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RESUMEN

La calumnia es un delito contra el honor y buen nombre desarrollado ampliamente por la
doctrina y contemplado en el Codigo Orgénico Integral Penal (COIP) como aquel tipo
penal que ocurre cuando un sujeto realiza una falsa imputacién de un delito a otro;
conducta que, por ser penalmente relevante, es susceptible de sancion. El presente trabajo
analiza las implicaciones y efectos juridicos de la retractacion, entiéndase esta como el
mecanismo por el cual el procesado retira o revoca lo dicho sin que ello constituya
aceptacion de culpa sino mas bien una exclusion de responsabilidad penal, lo que conlleva
una aparente vulneracién de los derechos de la victima, quien ademas de haber sufrido un
dafio en su honor, es quien debe impulsar por sus propios medios todo el proceso por
tratarse de un delito de ejercicio privado de la accién, enfrentdndose con una realidad
poco alentadora si el sujeto activo de la infraccion penal recurre a la figura de la
retractacion, quedando exento de responsabilidad. De tal modo que su intento por llegar
a la verdad y obtener justicia bien puede verse frustrado al no obtenerse una sentencia y
peor aun una reparacion integral. De este modo que la presente investigacion se encuentra
organizada de tres capitulos: EI primero en donde partiendo del planteamiento juridico
del problema, culmina con los objetivos, general y especificos planteados para la presente
investigacion. En el Capitulo dos, denominado marco tedrico, se especifica el estado del
arte, donde se realiza un estudio pormenorizado de la figura de retractacion en el delito
de calumnia, asi como los derechos de la victima en la legislacion nacional e
internacional, y su vulneracién en el caso de estudio. Finalmente en el capitulo tres se
detallan los métodos y técnicas de investigacion utilizados, incluyendo el anélisis del caso
préactico, para culminar con las conclusiones y recomendaciones. después de haberse

analizado los diferentes resultados de la investigacion.

Palabras claves: calumnia, retractacién, victima, reparacion integral, tutela judicial.
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Absimact

Slandering & a crime against honor and goed name that bas been widsly developed by the
doctrine and considered in the Crimse Organic Code or “Codigo Organico Integral Penal (COTP)
in Spamish™ as the type of crime that ecours when a person makes a false accusation of a crims
that affects another person; this behavior is criminally relevant, so 8 mast be panished  This
work analyzes the legal implications and the effects of retraction, which &5 understood. as the
mechanism by which the lawbreaker withdraws or revokes what was said, this does net
comstitate aoceptance of mult bat rather an exchision of criminal responsibility which enfails
an apparent visladen of the victim's nghis, who, @ addition to having suffer=d a damage
bis'her honor, is the one whio nmst promane by hizher own means the whele process becase
it is a crome of private exercise of the action, facing a reality that is not very encouraging if the
active subject of the criminal offence nses the figare of the retraction, being exempt from
responsibility. In this way, their attempt to reach the tnuth and obtain justice may well be
fmzirated becanse the sentence is not obiained and even worse, a full reparaten. In this way,
this investization is organized m three chapters: The first chapter. which begins with a legal
approach o the problem fnizhes with the zeneral and specific objectives of this investization.
Chapter twa, called the theoretcal framework, specifiss the state of the an, in which a decailed
stady of the fizure of reracton m the crime of slander iz made, as well as the nghts of the
Victim in national and international legislation, and s vielation m the case stody. Fimally,
chapter three details the reseanch methods and technigoes used, inchuding the analysis of the
case shady, oulmirating m the conclosions and reconmmendations reached afier amalyzing
several resules of the ressarch

Keywords: slander, retraction, victim, integral reparation, judicial protection.

M=, Geovinmy Armas Pesantez
ENGLISH FROFESSOR
C.C. 0802773301



1. INTRODUCCION

El honor y buen nombre son derechos fundamentales reconocidos en el plano nacional e
internacional, tanto méas en un estado como el ecuatoriano, el cual a partir de la Constitucion
de 2008 fue proclamado como un estado constitucional, de derechos y justicia social, cuya base
es la proteccion de la dignidad del ser humano, asi como la promocion y garantia de los
derechos de los que este es titular. A partir de esta premisa, la tutela juridica del derecho al
honor, es llevada a cabo con base en las disposiciones actualmente previstas en el COIP, a
través de la tipificacion de las infracciones penales de calumnias y contravencion contra el

honor y buen nombre.

La legislacién ecuatoriana en lo que a materia penal se refiere ha tenido varias reformas, al
igual que varios codigos hasta antes del actual COIP, en el cual a diferencia del Codigo Penal
expedido en 1971 en el que se hacia una distincidn entre injurias calumniosas y no calumniosas;
se tipifica exclusivamente el delito de calumnias y la contravencion de injurias, omitiendo la
referida clasificacion. Concordante con lo dicho, otro cambio introducido en el COIP, es la
retractacion en el delito de calumnias, la cual sin embargo més all& de ser una innovacion pasa

a ser una figura que atentaria contra las garantias y derechos de la victima.

La retractacion consiste en reconocer como falsa la imputacion realizada (Molinario , 1996,
pag. 381) y de acuerdo al COIP (2014), es una causal de exclusion de responsabilidad (Art,
182, inc. 4). Sin embargo, al mismo tiempo los derechos de la victima previstos tanto en la
Constitucién y en ibidem, como el derecho de acceder a la justicia, la tutela judicial efectiva,
la verdad procesal, entre otros se verian vulnerados, en tanto que la victima debera conformarse
con la sola retractacion, sin recibir una sentencia ni peor aun reparacion integral pudiendo

muchos casos llegar incluso a quedar en la impunidad.

Si bien es cierto, por medio de la retractacién se pretende revocar la falsa imputacion sin
reconocer culpabilidad, no es menos cierto que el dafio y la afectacion al bien juridico del honor
y buen nombre ya fue hecho y no basta con la sola retractacion para restablecer el derecho

vulnerado.



Como objetivo general se plantea analizar si la retractacion en el delito de Calumnia incide en
la tutela judicial efectiva y derechos de la victima y como objetivos especificos se propone: 1.
Estudiar la calumnia y su transicion del Codigo Penal al Codigo Orgénico Integral penal. 2.
Identificar los derechos que tiene el sujeto pasivo de la infraccion penal en la legislacion
ecuatoriana e instrumentos internacionales reconocidos por el Ecuador. 3. Determinar el grado

de incidencia de la retractacion frente a la tutela judicial efectiva.

La presente investigacion tuvo un disefio no experimental, debido a las caracteristicas y
naturaleza que se presentaron, puesto que no se requirio de ninguna modificacion ni alteracion
de sus variables. EI método general empleado fue el deductivo por cuanto se partio de premisas
generales y universales desarrolladas por la doctrina respecto de la calumnia, a fin de arribar al
analisis de la legislacion ecuatoriana (Codigo Organico Integral Penal y Constitucion) y
abordar posteriormente el caso signado con el nimero (18282-2016-02698) en la Unidad
Judicial Penal con sede en el canton Ambato. Como método especifico se empled el historico
debido a que fue necesario analizar el delito de calumnia a partir del Codigo Penal y su posterior
regulacion en el vigente COIP. La técnica aplicada fue la entrevista y la encuesta, dirigidas a
Jueces penales del Canton Ambato y a Abogados del Consejo de la Judicatura del canton

Ambato Tungurahua respectivamente.

Hechas estas consideraciones es necesario el analisis de la calumnia y la figura de la
retractacion a fin de determinar con precision si esta incide en la tutela judicial efectiva y demas

derechos de la victima.



CAPITULO I

PROBLEMATIZACION

2.1 Planteamiento del problema

El problema radica en el establecimiento de la figura de retractacion en el Art. 182 del Codigo
Orgénico Integral Penal y ésta al no constituir una aceptacion de culpabilidad permite que el
hecho sea impune, transgrediendo ademas el derecho de la victima a conocer la verdad y el

derecho a la tutela judicial efectiva.

Es asi mismo grave el tiempo establecido en el COIP para retractarse, puesto que en ibidem se
establece que esto puede ocurrir hasta antes de que la sentencia se encuentre ejecutoriada, sin
existir un delimitante en el momento de retractarse, puesto que aquella puede operar en
cualquier instancia, inclusive en apelacion o casacion, como se desprende del caso practico real

que analizamos en el presente.

Si aplicamos sentido comun al presupuesto establecido por el COIP, sobre el tiempo en el cual
se puede solicitar la figura de la retractacion, las consecuencias serian evidentes, entre ello
generaria mayores costos procesales y honorarios del abogado que la victima contrato para
acceder a la justicia, considerando que el delito de calumnia es un delito de ejercicio privado
de la accion penal, por lo que en estos casos la victima no se encuentra cobijado por Fiscalia
para hacer valer su derecho.

Frente a este resulta importante preguntarse; ¢es suficiente una retractacion de la falsa
imputacién de un delito frente al dafio ocasionado?, ;Se afecta algun derecho de la victima
cuando se solicita la retractacion en apelacion o casacion?, ;existe impunidad en este tipo de

€asos?

Los hechos y cuestionamientos antes expuestos, evidencian un problema real y latente, pues
no se garantiza un acceso a la justicia eficaz y a la vez se transgrede el derecho a conocer la
verdad de la victima, pues de una expresion vertida, dependiendo la forma y medio realizado
puede ocasionar varias consecuencias graves, las cuales no se restituyen con una disculpa

publica.



2.2. Justificacion

La retractacion en el delito de calumnia, como una forma de las exclusiones de responsabilidad
penal descritas en el Art. 182 del Codigo Organico Integral Penal es original, actual y
merecedor de un andlisis juridico, considerando la finalidad de nuestra politica criminal y

social, asi como también la forma de derecho en el que nos encontramos.

Con la evolucion del derecho penal, la doctrina actual busca un equilibrio eficaz entre los
sujetos intervinientes en un proceso penal, independientemente del procedimiento que se fuese
a llevar a cabo, es asi que se han orientado razones por las cuales se debe desarrollar un proceso
penal y lo que se precautela con aquello, entre ellas es, la reinsercion social de la persona
condenada y la reparacién de la victima, tras haberse llevado un procedimiento observando el
debido proceso. A més de la finalidad descrita, el proceso debe llevarse precautelando el acceso
a la justicia, minima intervencién penal, dignidad humana y conocimiento de la verdad de la

victima.

La figura indicada anteriormente la establece el Cédigo Organico Integral Penal como una
forma de exclusion de responsabilidad constante en la tipicidad, es asi que es necesario llevar
a un andlisis en base a la teoria del delito para determinar cuél es el efecto de aquello, méas aln
cuando esta figura puede ser invocada por el sujeto activo de la infraccion penal hasta antes de

que la sentencia se ejecutorie, esto es, hasta que se haya agotado el Gltimo recurso.

Cabe recalcar que a su vez es necesario esta investigacion para evitar la vulneracion de
derechos de los sujetos procesales y garantizar la esencia del derecho penal ecuatoriano que es
la prevencidon general y especial, pues de existir una mala regulacién de una figura juridica en
un determinado tipo penal, conllevaria a que ésta sea mal utilizada por profesionales del
derecho, en busca de que un delito cometido quede impune y peor aun los sujetos procesales
pierdan la esperanza de acceder a los 6rganos de estado a reclamar justicia.

3. OBJETIVOS

3.1 Objetivo General

Analizar si la retractacion en el delito de Calumnia incide en la tutela judicial efectiva y
derechos de la victima.



3.2 Objetivos Especificos

1. Analizar la calumnia y su evolucidn histérica en transicion del Cédigo Penal al Cédigo

Organico Integral Penal.

2. ldentificar los derechos que tiene el sujeto pasivo de la infraccion penal en la legislacion

ecuatoriana e instrumentos internacionales reconocidos por el Ecuador.

3. Determinar la incidencia de la retractacion frente a la tutela judicial efectiva.

CAPITULO I
4. ESTADO DEL ARTE

4.1 Consideraciones Generales (ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS)

El presente trabajo no es similar a ningun otro que conste en el Repositorio Digital de la
Universidad Nacional de Chimborazo dentro de la Facultad de Ciencias Politicas y
Administrativas, por su parte al revisar los repositorios de otras Universidades del Ecuador, se
encontraron los siguientes trabajos de investigacion, también referentes al delito de calumnia,

pero que han sido desarrolladas en los términos siguientes:

La sefiorita Anahi Estefania Constante Godoy presenté la investigacion titulada: “el honor y
buen nombre como bienes juridicos protegidos en postulantes y dignatarios por eleccién
popular” (Constante , 2020), en la cual se concluye que: En los casos de afectacion al honor y
buen nombre cuando la victima sea un dignatario y postulante de eleccion popular, tienen

mayor impacto debido a que su esencia publica se mancilla de una forma mas féacil.

La sefiorita Pazmifio Rodriguez Katherine Gissela desarrollé como Proyecto de Investigacion
previo a la obtencion del Titulo de Abogada el siguiente: “incidencia de la norma juridica en
la falta de regulacion del delito de calumnia en redes sociales provincia de pichincha” (Pazmifio
, 2016), donde se concluyo que no se encuentra regulado de una forma adecuada la falsa
imputacién de un delito realizada en las redes sociales, lo que a conllevado a que exista un alto

grado de impunidad en las querellas planteadas por aquel delito.



El sefior Gallardo Orellana Henry Joselito presentd el trabajo: “la injuria calumniosa en el
nuevo codigo organico integral penal ecuatoriano. perspectiva doctrinal comparada con el
codigo penal espaiiol” (Gallardo, 2016), en el que se establece que las calumnias son reguladas
como delito en el COIP, sin embargo la injuria es catalogada como una contravencion, lo que
anteriormente era considerada como un delito, aquello fue basada en la elaboracion doctrinal

de un Cddigo Espafiol.

Por su parte la sefiorita Solano Diaz Guisela Silvana respecto de su investigacion titulada “la
validez juridica de la prueba digital, en el delito de calumnia” (Solano, 2016), concluyo la
prueba electrdnica no difiere en todo de las comunes, pero que tiene el grado de dificultad de
observar si ésta se encuentra alterada o si el valida, es asi que aquella prueba digital debe ser
suficiente para poder corroborar la presuncion del delito de Calumnia en ambientes digitales y

a los responsables de tal.

Finalmente, Ortiz Lopez Luisa Alejandra desarrolld como proyecto de investigacion: “la
retractacion voluntaria en el delito de calumnia como causa de exclusion de la antijuridicidad”
(Ortiz , 2016), quien concluyd que la retractacion en el delito de calumnia se constituye como
una exclusion de antijuridicidad, debido a que no conlleva a una responsabilidad penal, sin
embargo, ésta debe ser de caracter voluntario para su efecto.

De las investigaciones referidas, se desprende que no existen similares a la presente, si bien es
cierto, en la investigacion mencionada en el parrafo anterior se aborda la figura de la
retractacion, no es menos cierto que en el trabajo de mi autoria se realiza un andlisis a partir de
otro enfoque, esto es SU INCIDENCIA FRENTE A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.



5. MARCO TEORICO

5.1 EL DELITO DE CALUMNIAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

5.1 Definicién y caracteristicas
Doctrinariamente la calumnia ha sido definida como “el acto de imputar o acusar falsamente a
otro la comision de un delito” (Gamboa C. , 2012, pag. 10), concepto con el que concuerda

Pazmifio (2016), al decir que:

Se trata de aquella expresion manifiesta, fundamentada en la injuria, que realiza una persona con
conocimiento de la realidad o la verdad de un hecho, misma que a pesar de aquello, formula falsedades
al respecto, atribuyendo actos tipificados en la ley penal como delito en contra de otro, cuya identidad
debe estar determinada con exactitud, haciendo manifiesta la intencion del difamador de causarle un

vejamen a este Gltimo, y sometiéndolo incluso a la critica social (p. 28-29).

Con todo esto concluye Mufioz (2013) que la calumnia constituye “un supuesto agravado de la
injuria” (p. 89), por cuanto mientras la primera supone la “imputacién de un delito hecha a
sabiendas de su falsedad”; la segunda, la “imputacion a alguien de un hecho o una cualidad en
menoscabo de su fama o estimacion” (Diccionario de la lengua espafiola , 2014). A pesar de
esta distincion, en ocasiones se ha llegado a confundir estos términos utilizandolos incluso
como sindénimos, cuando en realidad dentro de la esfera juridica, cada una de estas constituye
una infraccion diferente, con una descripcion tipica distinta, siendo necesario en el delito de

calumnias, observar los siguientes presupuestos generales:

La identificacion precisa del sujeto a quien se atribuye la imputacion;
El animus injuriandi;

Publicidad;

Tratamiento procesal. (Rodriguez R. , 2000)

> w D oe

En cuanto a la primera, la atribucion del hecho delictivo debe ser de manera directa,
personalizada e inequivoca, no siendo suficiente una atribucion genérica, es necesaria la
concrecion de la persona a la que se atribuye el delito. Agrega este mismo autor que este delito
no puede ir aislado del animus injuriandi o difamandi, por cuanto este constituye su elemento

subjetivo el cual se traduce en el conocimiento y conciencia de la lesividad al honor.



Sobre la publicidad, es necesario advertir que la consumacion de este delito debe hacerse en
publico, o bien a través de medios a los que la gente pueda acceder, lo que significa que este
puede cometerse ya sea frente a una 0 méas personas, a través de plataformas tecnoldgicas o
medios de comunicacion. Finalmente, al tratarse de un delito de accién privada, la accion le
corresponde Unicamente a la victima mediante querella, conforme establece el Art. 410 del
COIP.

5.2  Antecedentes histdricos del delito de calumnia en la legislacion ecuatoriana.

El Codigo de Hammurabi registra el primer antecedente sobre la calumnia al contemplar
expresamente: “Si un hombre ha acusado a otro y le ha atribuido un asesinato y éste no ha sido
probado en su contra, su acusador sera condenado a muerte” (GOmez , 1982, pag. 2), la injuria
por su parte, constituia una transgresion al honor (Quiroz , 2018), de modo que mientras en la
primera se hacia una falsa imputacién, en la segunda en cambio se proferian expresiones de
descrédito, lo que pone en evidencia que desde un principio se establecié con precision la

naturaleza de unay otra y por ende su distincion.

No solo gramaticalmente estos dos términos son diferentes, sino que ademas en el plano
juridico cada uno recibe un tratamiento determinado, lo cual se evidencia al recurrir a la normal
legal, que en el caso del anterior Codigo Penal cuyo registro oficial consta del 22 de enero de
1971, lainjuria de acuerdo al articulo 489, podia ser de dos tipos: calumniosa cuando se imputa
falsamente un delito (lo que hoy es el delito de calumnia) y la no calumniosa cuando se realizan
por cualquier medio expresiones en descrédito, menosprecio o deshonra de otra (lo que hoy es
la contravencion contra el honor). De acuerdo con el Cédigo Penal (1971), las primeras a su
vez se clasificaban graves y leves, eran consideradas como graves cuando una persona
realizaba expresiones que afecten a la moralidad de otra, causando prejuicio en su fama o
intereses, de igual manera cuando aquellas expresiones eran consideradas como afrentosas por
el concepto general de la gente o cualquier otra que por su naturaleza sea considerada como

grave, precautelando siempre la dignidad de la victima.

Resulta interesante considerar que también se consideraban como faltas graves aquellas
afectaciones fisicas y menores realizadas a las personas, como puntapies, empujones o ultrajes

que no dejen rastro algun tipo de incapacidad. Se consideran leves en cambio cuando se pone



apodos a una persona o se fastidia por defectos fisicos 0 morales que afecten el honor de la

victima,

Basandose en el articulo referido Charney (2016) sefiala que, las primeras se enfocan en afectar
la reputacion y dignidad de la persona, y las segundas por su parte son aquellas que se
caracterizan por realizar expresiones en descrédito que menoscaban el aspecto fisico o
personalidad (p. 195), sin embargo, esta clasificacion no fue adoptada por el COIP,
tipificandose Unicamente la calumnia e injuria, las cuales en todo caso son dolosas, por cuanto
el sujeto actua de forma voluntaria, con conciencia e intencion de causar dafio. Asimismo, otra
diferencia entre el Codigo Penal y el COIP es que, en este ultimo se introduce la figura de la

retractacion (Art. 182 inciso 4) como una causal de exclusion de responsabilidad.

5.3  Delito de calumnia en el Codigo Organico Integral Penal y sus elementos.

El Cddigo Organico Integral Penal, con el fin de salvaguardar el bien juridico protegido honor
y buen nombre a establecido dos infracciones penales, la primera constante como delito de
ejercicio privado de la accion penal denominado “Calumnia” y otra descrita dentro las

contravenciones de cuarta clase.

Con respecto de ésta Ultima, el COIP (2014) en su Art. 396#1, establece que se atribuye el
delito de calumnia a quien por cualquier medio, ya sea virtual, presencial etc., realice
expresiones en descréedito de otra persona, exceptuandose cuando existe un animus defendendi

(expresiones reciprocas en el acto).

A pesar de que esta conducta no ha sido tipificada expresamente bajo el término de “injuria”,
sino que se encuentra descrita dentro de las contravenciones de cuarta clase, la conducta arriba
descrita se adecua perfectamente al tipo penal en mencidn, pues incurre en dicha contravencion,
quien mediante cualquier medio emita expresiones en descredito de otra. EI mismo Codigo
Organico Integral Penal (2014) en su Art. 182 indica que comete delito de calumnia quien
realice la falsa imputacién de un delito, siendo ésta expresa y con el &nimo de ofender a la

persona, lo que es sancionado con una pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.

La doctrina a definido a la calumnia como una imputacion carente de la verdad, la cual tiene

como fin causar un dafio en su reputacion, caracterizada por el aseguramiento del efecto
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cometido en la persona calumniada, tratandose de un hecho totalmente falso cuyo Unico fin es

afectar la dignidad de la persona (Ortiz , 2016)

Més aln esta conducta para configurarse como calumnia como tal debe cumplir ciertos
requisitos, caso contrario se adecuaria a otro tipo penal, la injuria. Los elementos referidos son
objetivos y subjetivos, los primeros definidos por Mufioz (2013) como aquellos que debe reunir
el tipo penal, esto es la falsa imputacion del delito y los segundos, referentes a un factor
volitivo, es decir, a la voluntad y conciencia con la que actla el sujeto activo. Lombana (2007),
resume estos elementos en 1) atribuirle falsamente a una persona el hecho delictuoso; 2) Que
el hecho atribuido sea absolutamente falso; 3) que quien ejecuta la conducta conozca que las
expresiones vertidas con falsas y 4) que pese a conocer la falsedad de la imputacion lo haga,

es decir que exista animus injuriandi.

Respecto del primero, es necesario advertir que para que este se configure, la persona que
profiera la falsa imputacién de un delito debe hacerlo a otra cuya identidad sea concreta lo que
supone en otros términos que debe especificar a quien acusa. El segundo ocurre cuando la
acusacion se hace sobre la base de fundamentos falsos o nulos, cuando no hay pruebas que
demuestren que la persona cometid el delito. Este mismo elemento estd estrechamente
relacionado con el tercero, por cuanto el sujeto activo de la infraccién debe tener conocimiento
de que la victima del delito de calumnia es inocente del delito falsamente imputado, y que a
pesar de aquello realiza las expresiones con el fin de dafiar la reputacion del sujeto. (Merino
2010, pag. 61). Finalmente se debe considerar que el delito para que pueda consolidarse debe
de exteriorizarse la afectacién al honor de forma publica, teniendo el autor de dichas
expresiones la certeza de su falses y el &nimo de afectar la imagen de la victima, en algunos

casos incluso previendo el alcance de su conducta.
Con el animo de comprender de mejor manera la estructura del tipo penal, a continuacion, se

presenta una tabla con los elementos de la tipicidad, la cual nos permitira ilustrar lo que una

conducta necesita para decir que se afectado al honor por la falsa imputacion de un delito.
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TIPICIDAD OBJETIVA

TIPICIDAD SUBJETIVA

Doloso (solo quien conoce
los elementos objetivos del

Bien juridico tipo penal de Calumnia puede
. Honor y buen nombre ) o

protegido Dolo cometerlos, a mas de existir

voluntariedad al momento de
ejecutarlo)
. . No calificado (puede cometer el delito No opera pues no se
Sujeto activo . encuentra descrito como tal
cualquier persona) Culpa

en el COIP

Sujeto pasivo

No calificado (la persona en quien recae la
infraccion puede ser cualquier persona)

Verbo rector

Realizar una falsa imputacion de un delito

Pena genérica

Seis meses a dos afios

Elementos
normativos
(Se constituyen en
aquellos que se
describen en el tipo
penal y que
generan un
resultado lesivo)

Por cualquier medio (la norma no especifica
cuales son los medios especificos, sin
embargo, deja abierto la posibilidad a que
éste se lo cometa por medios orales, escritos
o0 audiovisuales ya sea por via web, presencial
0 escrita clasica)

Elementos
valorativos 0
descriptivos
(Constituyen
aquellos
presupuestos que el
Juez debe valorar
para determinar la
responsabilidad
penal y
establecimiento de
una pena)

En el delito de calumnia
no se establecen
agravantes o atenuantes
propios del tipo penal que

Circunstancias
modificatorias

del tipo penal | modifiquen la  pena
genérica.
1.-No se comete Calumnia
cuando las expresiones se
. dan ante  autoridad
Exclusiones
del tipo a competente.

2.- No comete calumnia el
que pruebe la veracidad de
lo dicho.

valorar por el
Juez segun el

tipo penal .
. 3.- No comete calumnia
(Aréc. §8y2 4|';'| es. quien se retracte hasta

antes de que la sentencia
se encuentre ejecutoriada

TABLA1ELEMENTOS DEL TIPO PENAL CALUMNIA

Elaborado por: Mufioz, K. (2020)
Fuente: Codigo Organico Integral Penal

5.4

Bien juridico protegido.

El honor y buen nombre son derechos reconocidos tanto en el plano internacional como
nacional, asi en el primer caso, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
contempla que: “nadie serda objeto de...ataques a su honra o a su reputacion” (Art. 12),

asimismo en el marco de la legislacion ecuatoriana, la Constitucion tutela estos derechos
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inherentes al ser humano dentro del capitulo sexto, articulo 66 numeral 3 y 18 donde se
reconoce el derecho a la integridad personal (misma que puede ser fisica, psiquica, moral o

sexual) y el derecho al honor y buen nombre respectivamente.

Al hablar del derecho al honor, Gamboa, Valdés, & Gutiérrez (2012) sostienen que:

El honor es un valor cultural, un bien esencial y eminentemente cultural, de ahi que (desde un punto de
vista juridico-penal), se trata de uno de los bienes juridicos mas dificiles de captar y de concretar. Quizas
lo més relevante del honor, en cuanto bien juridico-penal, sea su acusadisima relatividad conceptual (p.
5)
El honor puede ser formado por distintos componentes que el sujeto a lo largo de su vida ha
ido adquiriendo o perfeccionando, pudiendo ser éstos el grado de formacion académica, las
relaciones sociales, el nivel de sensibilidad y comprensidn, a mas de lo que las circunstancias

por su propio caracter lo generen.

Entiéndase que este, esta afianzado en la dignidad de la persona, la forma en que esta se percibe,
y el respeto mismo a la autoestima. Farifias (1983) agrega que es importante establecer una
distincion entre honor objetivo y subjetivo, explicando cada uno de estos de la siguiente

manera:

El honor objetivo, entendido como el juicio de valor que los demés hacen de nuestras cualidades, y el
honor subjetivo, entendido como la representacion que el sujeto tiene de si mismo. En el marco del
derecho penal, el primero es protegido mediante las figuras de difamacién o la calumnia, que tienen lugar
frente a terceros o valiéndose de los medios de comunicacidn, y el segundo lo es a través de la tipificacion

del delito de injuria que, en principio, se comete en presencia de la persona agraviada (p. 228).

Esta distincion es necesaria en la medida en que a partir de ella se establece si la conducta
desplegada se adecua a la calumnia o0 a su vez a la injuria. De modo tal, que cuando existe una
imputacién falsa, ocurre el primer escenario, y el segundo cuando se ofende a una persona por
medio de epitetos o expresiones de descredito. Avanzando en el anélisis del derecho al honor
Villanueva (2016) sefiala que, este puede ser considerado como un derecho inmaterial, que
tiene directa relacion con la dignidad humana y que tiene como fin mantener una reputacion
social del individuo en base a su comportamiento en su vida social e individual (p. 28), siendo
entonces necesaria su tutela y proteccion, caso contrario la dignidad misma del ser humano se

veria atentada. Por su parte, (Ramirez , 2014) coincide con el precitado autor, al decir que el
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honor se constituye con la apreciacion social que tiene el individuo en base a su honorabilidad,
ya sea por el respeto, admiracion o estima de quienes lo rodean. El autor indicado a su vez
refiere que hay ciertas personas que son estigmatizadas por su forma de ser, es asi que todos

los seres humanos debemos respetarnos entre si.

Para profundizar en este estudio, la Corte Nacional de Justicia (1995), ha establecido que el
derecho a la honra u honor es una forma de estimacion que tiene un ser humano la cual se ha
visto en la necesidad de ser protegida con el fin de menoscabar el valor que tiene cada persona
para con la sociedad y sobre si mismos, entendiéndose aquello como la valoracion que tiene

una persona frente a sus semejantes en razon de sus acciones de vida. (p. 09).

Son en conclusion derechos fundamentales, personalisimos, inherentes al ser humano,
establecidos en la Constitucion y tratados internacionales, cuya tutela y proteccion se regulan

por medio del delito de calumnias y contravencion de injurias.

5.5 Exclusiones de responsabilidad en el delito de calumnia.

En parrafos anteriores se abordaron los elementos constitutivos del delito de calumnia, esto es
el elemento objetivo y subjetivo. EI primero, consistente en la falsa imputacion, y el segundo
en el animo con el que se realiza la misma, es decir, en la intencién o conciencia de la
imputacion y su falsedad. Sobre el animus injuriandi, Carrara (1973) explica que se trata de
una intencionalidad maligna que tiene un sujeto, el cual no solamente hace referencia al
elemento material, sino que aquella conducta sea capaz de denigrar el honor ajeno. Este animus
se caracteriza porque es la esencia del delito de calumnia, pues sin éste no se podria
perfeccionar (pag. 75).

Se trata de la intencion de afectar a la honra de quien se le imputa la comisién de un delito, aun
con conocimiento de su falsedad. Merino (2010) explica que el animus injuriandi es la clara
intencion de desprestigiar a una persona por medio de falsas afirmaciones, siendo aquellas la

falsa imputacién de un delito o la deshonra como tal. (p. 187).

Ademas de este, la doctrina ha desarrollado otros animus, necesarios de considerar a la hora de
determinar si la conducta ejecutada es dolosa, razén por la cual el tratadista Merino (2010),

plantea la siguiente clasificacion:
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ANIMO DESCRIPCION

Animus Jocandi Esta clase de animo ocurre cuando quien comete la calumnia, lo hace en sentido
de broma, siendo necesario por tanto justificar que se trataba de una broma, mas
no de la intencién misma de causar dafio.

Animus Corregedi Se trata de aquel animo por el cual se pretende corregir, ensefiar o instruir, es
decir, se manifiesta cuando el padre instruye a sus hijos o el maestro a sus
alumnos. Esta clase de animo puede ocurrir al utilizar ciertas expresiones que
podrian entenderse como “calumnias”, pero que son utilizadas con el tinico fin
de ensefiar, sin el objetivo de causar dafio.

Animus Consulandi Se refiere al &nimo o intencidn de aconsejar, de hacer el bien sin causar ningdn
perjuicio.
Animus Defendi Este animo se adecla a situaciones en las que el Unico fin es la defensa, es decir,

expresiones que pueden ser tomadas por calumniosas, pero a través de las cuales
se busca solamente la defensa.

Animus Retorquendi Este ocurre cuando existe calumnias o injurias de parte y parte, es decir, cuando
quien hubiere sido ofendido contesta a su agresor de la misma manera, ya sea
con injurias o calumnias. Dicho de otro modo, existe reciprocidad y expresiones
proporcionales de parte y parte.

Asi, el Cédigo Penal (1971) establecia que cuando existan expresiones en
descrédito que sean reciprocas entre si no podian ser sancionadas como tal,
independientemente si se tratase de una injuria calumniosa o no calumniosa
(Art. 496), en concordancia con lo indicado en el Art. 396.1 del Codigo
Organico Integral Penal en donde se opera la misma ldgica.

Animus Narrandi A través de este se pretende describir y relatar conductas de una persona
determinada, sin el animo de causar dafio alguno.

TABLA 2 TIPOS DE ANIMUS

Elaborado por: Mufioz, K. (2020).

Fuente: Merino (2010)

Concordante con lo dicho, cuando se configurar cualquiera de los animos explicados en la tabla
que precede, existe exclusion de responsabilidad por la ausencia de dolo, situacion que orilla a

revisar necesariamente las causas de exclusion mismas que de acuerdo a la legislacion

ecuatoriana son:

1. Pronunciamientos ante jueces, siempre que las imputaciones se hubieren hecho en

virtud de la defensa de una causa.
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2. Cuando se probare la veracidad de los hechos que se imputan.
3. Cuando existiere retractacion voluntaria por parte del autor de calumnias, siempre que

esta cumpla con todos los requisitos previstos en el COIP.

Si bien es cierto la teoria del delito no ha establecido varias formas de exclusiones de
responsabilidad penal de acuerdo a una imputacién objetiva, ya sea desde la conducta misma,
por la forma en la que se subsumieron los hechos en la norma, por la forma como se vulnero el
bien juridico protegido o por la reprochabilidad de la conducta del autor al momento de cometer
un delito, no es menos cierto que el legislador en determinados casos ha sabido describir en

algunos tipos penales la conducta que esta prohibida o aquella que esta permitida.

Previo analizar la figura de la retractacion desde la perspectiva de la teoria del delito, debemos
partir indicando que la falsa imputacion de un delito, como conducta ya se consumo y por ello
ha sido susceptible de analisis en un juicio, mas ain que el sujeto trata de resarcir en parte el
dafio causado arrepintiéndose del hecho y disculpandose publicamente de la ofensa. Es asi que
se ejecuto la accion por medio de un movimiento corporal (movimiento de dedos, manos, boca,
etc.) que generaron cambios en el mundo exterior, siendo totalmente voluntaria y sin que factor
alguno haya intervenido en el sujeto al momento de perpetrar el acto, descartando totalmente

una fuerza fisica irresistible, movimiento reflejos o estados de plena inconsciencia.

Al momento de analizar la tipicidad, podemos darnos cuenta que la retractacién, por sentido
comun, operaria cuando la imputacién que se ha realizado es falsa, pues de lo contrario no seria
necesario aquello, es decir la conducta del sujeto ya se adecud a los descrito por el tipo penal,
evidenciando en él la forma dolosa o culposa con la que se cometio la falsa imputacién. A partir
de aqui, es que a doctrina analiza los animus del sujeto al momento de afectar al honor y buen
nombre de una persona desde la tipicidad subjetiva, pues el delito de Calumnia al ser
meramente doloso, debe existir animus injuriandi, esto es la intencion de ofender el honor de
una persona; es asi que se ha indicado existir ausencia de dolo cuando las expresiones son
dadas por animus jocandi, retoquendi, narrandi, etc., pero analizados desde la voluntariedad

del acto.

De igual manera, se debe analizar que el legislador es el encargado de establecer las conducta
permitidas y prohibidas en base a tipos penales, indicando cuando se comete un delito, cuando

no y cuando dejo de serlo; pero todo esto muy a parte de un analisis técnico de subsuncion de
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conducta con lo que se encuentra descrito en el tipo penal, sino como una regla del juego clara,
previa y establecido, como un elemento que da el legislativo al juez para valorar al momento

de determinar una pena o de establecer si aquella conducta fue permitida o no.

En la figura de retractacion que adoptan los legisladores en el Art. 182 del COIP, el legislador
lo establece como un elemento a valorar por el Juez, indicando que no hay delito de calumnia
cuando una persona se retracte de lo referido, sin distinguir si existié o no animus injuriandi al
momento de perpetrar el hecho, lo que implica que la conducta dejo de ser prohibida por el
mero hecho de retractarse, condicionando a una forma de reparacion simbdlica sin que exista
responsabilidad alguna, lo que también resulta absurdo, pues se indica que ya no hay delito
cuando opera tal figura, y por lo tanto mucho menos debe haber reparacion del dafio. En
definitiva, esta exclusiéon de responsabilidad se la constituye como un factor descriptivo del
tipo penal, por considerar el legislador que no es necesario sancionar a una persona cuando se

retracta.

Si lo analizamos desde la antijuridicidad (vulneracién a un bien juridico protegido), se podria
decir que con la reparacion simbdlica se restituye la honra y por ello ya no es necesario punir,
sin embargo, no se toma en cuenta que en los delitos de mera actividad (como lo es el de
calumnia), el resultado se exterioriza al instante y con ello ya se tienen efectos y estragos, a
maés de poder sancionarse. Aplicando la misma légica no seria necesario sancionar al ladrén
que se sustrajo las cosas cuando éste las devuelve, por haberse restituido la propiedad, con lo
que no se cumpliria con finalidad del derecho penal, esto es garantizar la prevencion general y
especial mediante la imposicion de una sancion, pues con ello precautelo de alguna manera que
no se vuelvan a cometer delitos en contra de la victima que ya fue calumniada una vez, o sobre

cualquier otra persona.

5.2 DERECHOS DE LAS VICTIMAS

5.2.1 Derechos de las victimas en los tratados de derechos humanos.
5.2.1.1 Definicién de Victima

El término victima ha sido utilizado a lo largo de la historia para identificar aquella persona
que sufri6 algan tipo de agravio por otra, ya sea de caracter fisico, patrimonial, sexual, etc. Si

nos trasladamos a la historia antigua, a la victima se la conocia como aquel sacrificio que
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realizaban los antepasados a los dioses, como simbolo de adoracion y pleitesia, pues el animal
0 persona vencida (a quien denominaban victima) cumplia el rol de agraviado, claro que a
parecer de ellos era con el &nimo de salvaguardar los intereses de la comunidad. (Neiman,
2001)

Etimologicamente el mencionado vocablo ha sido definido por varios diccionarios juridicos y
sociales, es asi como, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2019) lo
define como la persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. 2. f. Persona que se
expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio a otra. 3. f. Der. Persona que padece las

consecuencias dafosas de un delito (p. 320).

De las conceptualizaciones abordadas, las establecidas en los numerales 3, 4 y 5 son las mas
cercanas a lo que en derecho penal se conoce, pues es el desvalor de la conducta ejecutado

sobre un sujeto y tras ser vulnerado en algun bien juridico protegido, lo convierte en victima.

Definiéndolo de forma juridica, por victima se conoce como el individuo que es titular de un
derecho legalmente tutelado por la norma y el cual ha sido vulnerado, violentado o puesto en
peligro por una conducta tipica, antijuridica, culpable y susceptible de punibilidad, realizada
por un sujeto activo establecido por la norma.

Uno de los diccionarios mas conocidos y aplicados a nivel latinoamericano es el Diccionario
Juridico de Cabanellas (1993) el cual define el vocablo victima como aquella persona que de
forma injustificada a sufrido alguna forma de violencia o vulneracion de sus derechos. En
materia penal se lo conoce como es sujeto pasivo de la infraccion penal pues en €l se ha
cometido una infraccion que desembocé en su muerte o en un dafio (p. 387). La mayoria de los
doctrinarios al referirse a la victima utilizan la terminologia “sujeto pasivo de la infraccion
penal”, pues es el individuo sobre el cual recae el delito, considerando que en la actualidad no
solo puede ser victima de un delito una persona natural o juridica, sino también sujetos que son

susceptibles de proteccién como es el caso de la naturaleza y las mascotas.

Si bien es cierto no existe una definicion normativa nacional que indique el significado de
victima, no es menos cierto que varios tratados y convenios internacionales lo han hecho, tal

es el caso de (La Declaracion de los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
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Delitos y Abusos del poder, 1985) aprobada el 29 de Noviembre de 1985 por las Naciones
Unidas que define al sujeto pasivo de la infraccion penal como aquellas personas que han
sufrido algun tipo de dafio sea fisico, psicoldgico, sexual, financiero, mental, emocional o que
de alguna forma ha sido afectado en el ejercicio de sus derechos fundamentales a consecuencia

de acciones u omisiones (Art. 1)

De la definicion que antecede se recalcan los medios por las modalidades en las cuales se
exterioriza la conducta, esto es la accion, cuando se ha cometido la infraccion de manera directa
e inmediata y la omisién, cuando se ha dejado de hacer lo que se debia realizar, pues para que
un sujeto sea considerado como victima se debié haber materializado una conducta prohibida

en su contra.

En concordancia con lo descrito en la norma citada anteriormente la Asamblea General de las
Naciones Unidas emite la resolucion 60/47, aprobada el 16 de diciembre del afio 2005 por los
estados miembros, en donde constan los (Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de
las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos Y
Obtener Reparaciones, 2005), documento original en inglés y posteriormente traducido al
castellano el cual en su principio 8 indica que es victima aquella persona que a sufrido algin
tipo de dafio, ya sea a su persona o de forma colectiva, la cuél a sido menoscabada en sus

derechos fundamentales a consecuencias de conductas delictivas.

Resulta realmente interesante que en ibidem no solamente se define a la victima que de forma
directa a sido afectada en sus derechos, sino también se reconoce como tal a quienes se han
visto perjudicados por el ilicito cometido en el sujeto pasivo de la infraccidén penal directo, es

decir sus familias, personas a su cargo, etc., lo que en derecho se denomina victimas indirectas.
(p-5)

La definicién normativa establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, no solo
se limita a indicar lo que se entiende como victima, sino que a su vez da una ligera clasificacion
de aquella, pues claramente diferencia entre la victima directa e indirecta, entendida la primera
como aquella que ha sufrido una lesién en su bien juridico protegido de manera directa sin que
intermedie otra persona, por ejemplo, Juan Pérez mediante la simulacion de hechos falsos

induce a error a Maria Gonzales para que compre un automotor del afio 2019 marca Toyota,
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siendo que el automotor que le entrega es un automotor marca Toyota del afio 2015 que tenia

averia en el motor.

La victima indirecta en cambio es aquella que, si bien se lo afecta de alguna manera con la
conducta realizada por el sospechoso, procesado o acusado, ésta se ve afectada a su vez en
algun derecho, esto se debe a que por la naturaleza juridica de ciertos delitos, aquellos protegen
un bien juridico colectivo, claro es el caso de los delitos contra la eficiente administracion
publica, fe publica o tutela judicial efectiva, que se constituye en un derecho que cobija a todos
los ciudadanos, representados por el estado, de tal suerte que la victima directa es el estado y
la indirecta sobre quien se le afectd algun bien juridico protegido (patrimonio, libertad, etc.).
Un ejemplo practico de lo dicho anteriormente, es cuando una persona realiza una denuncia
que no puede ser corroborada (denuncia maliciosa) por un posible delito de extorsion en donde
inclusive pudo ir inicialmente detenido y posteriormente ratificado en su estado de inocencia,
lo que se afecto a la libertad de una persona (de forma indirecta) y de forma directa a la tutela

judicial efectiva.

Las victimas indirectas también gozan de los derechos establecidos por la normativa como tal,
es asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en multiples fallos (sobre todo en
delitos que afectan al derecho internacional humanitario) ha otorgado reparaciones integrales
en beneficio de los familiares de las victimas directas en casos como: Garrido y Baigorria c.
Argentina, 27 de agosto de 1998. Igualmente lo ha decidido en casos de ejecuciones
extrajudiciales: Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras de fecha 7 de junio de 2003; Caso
Aloeboetoe vs. Surinam de fecha 10 de septiembre de 1993; Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras de fecha 21 de julio de 1989 entre otros.

Varios Tratados y Convenios Internaciones también han dado una definicion directa o indirecta
de “victima”, la cual concuerdan en que se trata de aquella persona que sufri¢ algin tipo de

agravio de cualquier tipo, y que por tal motivo se han vulnerado sus derechos fundamentales.

Los ordenamientos juridicos y articulados que los contienen se observan en la siguiente tabla:
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Ordenamiento juridico Articulado

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Arts. 2.1

Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Art. 1

Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion | Art. 6
Racial

Protocolo facultativo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de | Art. 2

discriminacion contra la mujer

Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes | Art. 13

Convenio Europeo de Derechos Humanos Arts. 13y 34

TABLA 3 DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Elaborado por: Mufioz, K. (2020).
Fuente: Ordenamientos juridicos internacionales

5.2.2 Derechos de las Victimas en Convenios y Tratados Internacionales de Derechos

Humanos

Con el pasar de los afios los seres humanos han reconocido derechos de diversa indole para el
desarrollo como colectividad, entendiéndose estos como atributos que tienen las personas por
el hecho de existir y utilizando garantias y principios como un medio de proteccion para hacer
cumplir aquellos. Es asi que varios Convenios y Tratados Internacionales han reconocido
derechos que tiene las victimas al momento de enfrentar un proceso penal, siendo algunos de

ellos los siguientes:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976) cuya ratificacion y adhesién por
la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI) se dio el 16 de diciembre de 1966, y que

entrd en vigor el 23 de marzo de 1976 garantizan los siguientes derechos de las victimas:

En el articulo 3 ibidem se reconocen la impugnacién, como un medio para aplicar en el caso
de que una victima se haya sentido afectada con la resolucion adoptada por el Juez, resolucion
que debe ser adoptada en igualdad de condiciones y motivada de conformidad a los hechos o

circunstancias planteadas.

De cauerdo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), el derecho a la

igualdad no solo ha de ser reconocido al momento de dictar un fallo, sino a su vez en toda la
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etapa del proceso, pues se prohibe todo tipo de discriminacion hacia la victima, sin importar el
pasado que haya tenido la misma y mucho menos por motivos de raza, idioma, opniniones
publicas, religion posicion econdmica, sexo, lugar de nacimiento, afinidad politica o cualquier

otra condicién social (Art. 26).

Al igual que los derechos procesales que tienen las victimas, en ibidem se garantizan los
derechos bésicos sociales, que en la legislacion ecuatoriana han sido tutelados como bienes
juridicos protegidos y dispuestos al respeto de manera obligatoria por la colectividad.

La (La Declaracion de los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y Abusos del poder, 1985) garantiza a las victimas de un agravio penal, el derecho a recibir un
trato justo, garantizando un respeto efectivo de sus derechos, con el fin de asegurar su
participacién en el proceso penal, buscando la verdad de los hechos para obtener una sentencia
que pueda determinar la situacion juridica de los responsables. De igual manera se establece el
acceso a la justicia como una garantia para hacer prevalecer sus derechos, lo que en nuestra

legislacion se entiende como tutela judicial efectiva (Art. 4).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, (1948) aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, establece que a toda persona se le
debe reconocer los derechos y obligaciones, y gozar de todos los derechos fundamentales (Art.
17), es asi como se garantiza la igualdad ante la ley en todo momento del proceso (Art. 2), asi
como también el derecho a la proteccion de los ataques abusivos a la honra, vida privada y
reputacion (Art. 5), al igual que otros derechos béasicos como la vida, seguridad personal
(Art.3).

En el caso que se haya vulnerado algun derecho fundamental de las personas, éstas pueden
presentar peticiones respetuosas a la autoridad competente, la cual debe resolver sus pedidos
en particular y garantizar el ejercicio pleno de sus derechos (Art.19), asi mismo se debe
establecer un procedimiento sencillo y rapido cuyo fin Gnico sea el implementar justicia (Art.
18).

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1978) o también conocida como Pacto de
San José de Costa Rica suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos

Humanos, la cual entré en vigencia el 18 de julio de 1978, la cual fue ratificada por Ecuador el
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8 de diciembre de 1977 garantiza el eficaz cumplimiento de los derechos fundamentales como
son el derecho a vivir (Art. 4), a la integridad psicologica, sexual, fisica y moral (Art. 5), a la

honra y dignidad humana de las personas (Art. 11).

El ordenamiento juridico inmediato anterior no solamente garantiza derechos fundamentales
de las personas, sino también especificos de las victimas que han sufrido algun tipo de agravio,
es asi que, aquellas tienen la facultad de acudir ante la autoridad competente a exigir el
reconocimiento de sus derechos, y a la vez exigir su aplicacion, buscando la reparacion del
dafo causado, y siendo oida por los jueces en todo el proceso penal (Art. 8), a mas de garantizar
la igualdad ante la ley (Art. 24) y la proteccion judicial, basada en el acceso a la justicia que
tienen las personas para hacer valer sus derechos, cuando a su consideracion hayan sido

violentados de alguna manera (Art. 25 #1)

De igual manera, en la Convencion Americana de Derechos Humanos (1978) se determina que
los estados que conforman parte del Tratado Internacional deben comprometerse a que la
autoridad que otorgue competencia el estado sea la encargada de decidir sobre los derechos de
una persona que interponga algun tipo de recurso, a mas de dar las posibilidades de acceder al
recurso y finalmente a que las decisiones que se cumplan las decisiones adoptadas por dicha

autoridad al momento de decidir sobre el recurso (Art. 23#2):

Otro tratado internacional y uno de los mas recientes es la Carta Iberoamericana de Derechos
de las Victimas (2012) dictada en la ciudad de Buenos Aires, la cual establece que las victimas
son titulares de derechos y deslinda la responsabilidad de los estados, el garantizar la aplicacion
de los derechos reconocidos, especificando a su vez que se debe establecer una reparacion
cuando el dafio se ha ocasionado, debiendo ser ésta a satisfaccion de aquella (Art. 1); de igual
manera garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, entendida ésta como el acceso a la
justicia sin ningun tipo de distincién, el cual permite acudir a los drganos de justicia a obtener
una resoluciéon que permita conocer la verdad sobre los hechos y obtener una reparacion

integral por la consecuencia del acto ilicito (Art. 3.1).

Ademas de los derechos indicados anteriormente, a su vez permite a las personas acceder a
todo tipo de informacion cuando lo creyere pertinente (Art. 4) y estar patrocinado por una
defensa juridica adecuada, con la proteccion del estado en todo momento y utilizando

mecanismos adecuados que permitan aquello (Arts. 7y 8)
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La (Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra La
Mujer , 1995) garantiza a la mujer una vida libre de violencia (Art. 3) y a su vez se garantizan
derechos como la vida, libertad y seguridad personal, integridad, no ser sometidos a torturas, a
que se respete la dignidad, igualdad ante la ley, celeridad procesal, libertad de asociacion y de
culto, acceso a la justicia entre otros (Art. 4), lo que obliga a los estados a salvaguardar los

derechos reconocidos para la mujer (Art. 7)

Finalmente los (Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos Y Obtener Reparaciones,
2005) hace una clara distincion de los derechos que tienen las victimas tras el cometimiento de
un delito siendo asi que establece los siguientes: “a) Acceso igual y efectivo a la justicia; b)
Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido; ¢) Acceso a informacidn pertinente
sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion” (Art. 7), derechos que necesariamente
deben ser aplicados sin discriminacion alguna (Art. 11); y en el caso de que existan atributos
que favorezcan en mayor grado a las victimas que no establezca tal normativa, se debe aplicar

la nacional o internacional que mas favorezca (Arts. 12 y 13).

Realizando un resumen del comin denominador de los derechos reconocidos por la normativa
internacional, destacamos los derechos fundamentales a salvaguardar, los cuales son la vida,
integridad personal, dignidad humana, honra y libertades; mas aun dentro de los derechos
especificos para las victimas se destacan la igualdad ante la ley, celeridad procesal,
conocimiento de la verdad de los hechos, acceso a la justicia eficaz y pronta (tutela judicial

efectiva), reparacion integral de los dafios causados en ellas.

5.2.3 Derechos de las victimas en la constitucion y la ley.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) ha establecido varios derechos que tienen
las personas en nuestro territorio, ratificando los establecidos en los Convenios y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, siendo asi que se reconocen los derechos a la vida, vida
digna, integridad personal, igualdad material y formal, prohibicion de tortura y uso de material

genético, reinsercion social de las victima de trata de personas, entre otros (Art. 66), asi como
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también el derecho a la igualdad procesal y el cumplimiento de aquellos por medio de garantias

y principios (Art. 11).

Si bien es cierto la Constitucion establece los derechos de las personas, no es menos cierto que
en el caso que en aquellos se garanticen de mejor manera un derecho, deberan ser de aplicacion

inmediata (Arts. 424 y 425) por parte de los servidores de la funcion judicial (Art. 11).

Una de las principales acciones que establece la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) es “el derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportunay sin dilaciones, y
para asegurar el cumplimiento de la pena” (Art. 77#1). De igual forma en ibidem (2008) se
garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual textualmente dice:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara
en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (Art. 75)

El acceso a la justicia debe ser entendida como la resolucién adoptada por un juzgador que
satisfaga a la victima en sus derechos e intereses, 1o que se encuentra directamente relacionado

con la reparacion integral, garantia de no repeticion y prohibicidn de revictimizacion.

Los derechos que poseen las victimas, también se encuentra estipulado de manera estricta,
siendo asi que la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la cual establece que
aquellas personas que han sufrido infracciones penales tienen proteccion especial, a mas de
que se debe de precautelar para que ésta no sea revictimizada en ningin momento, ya sea
cuando se desee obtener pruebas o evidencias o cuando se desarrollen las instancias judiciales.
A mas de ello el estado debe precautelar para que se de una efectiva reparacion integral, la cual
se ve reflejada con el conocimiento a la verdad de la victima del hecho acaecido en su contra
y a la restitucion del derecho vulnerado, mediante mecanismos adecuados que garanticen la no
repeticion de las conductas en su humanidad. También de ser necesario las victimas pueden ser
asistidos de forma especial en los programas de victimas y testigos, en donde se otorga

proteccidn especial (Art. 78)
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El articulado precedente no solo garantiza un acceso a la justicia, sino que va mucho mas alla,
pues establece como obligatoriedad el no revictimizar a quien ha sufrido un agravio, entendido
aquello como el rememorizar la conducta por la cual sufrié dafio y que posiblemente le va
continuar perjudicando al recordarlo. De ahi que resulte méas beneficioso garantizar
mecanismos apropiados que reparen integralmente a la victima, y no solo restituir el derecho
vulnerado, sino ademas conocer la verdad sobre los hechos ocurridos en su persona, lo que

implica una investigacion eficaz, pronta y sentencia justa.

Es necesario precautelar que los hechos suscitados en una victima no se vuelvan a repetir, pues
nuestro sistema restaurador no solo implica la rehabilitacion del delincuente, sino también la
estabilidad, fisica, psicoldgica, sexual y moral del sujeto que ha sufrido un agravio, lo que
incluye la satisfaccion del derecho que ha sido vulnerado.

La proteccion a la victima no solo se lo debe garantizar al momento de dictar una sentencia,
sino que desde que inicia el proceso se debe prestar especial atencién a quienes han sido
victimas de un delito, es asi que nuestro ordenamiento juridico superior a establecido el Sistema

de Proteccidn de Victimas y Testigos para aquello (Arts. 195y 198).

La aplicacién de las normas juridicas establecidas en la Constitucion y la ley debe basarse en
la seguridad juridica, esto es, en la armonia que deben guardar las normas al momento de
aplicarlas y de implementarlas, sobre todo en aplicacion a lo que dispone el ordenamiento

juridico superior, debiendo a su vez ser claras, previas y publicas (Art. 86)

El Estado ecuatoriano aprob6 y promulg6 en el 2014 el Cddigo Orgénico Integral Penal, como
norma aplicable en la mencionada materia, estableciendo como finalidad normar el poder
punitivo del estado, establecer procedimientos y tipos penales, garantizar la rehabilitacion

social del sujeto activo de la infraccion penal y la reparacién integral de la victima (Art. 1).

Con el animo de cumplir con su finalidad y establecer seguridad juridica al momento de
desarrollarse un proceso penal, el legislador ha establecido varios derechos del sujeto pasivo
de la infraccion penal, siendo uno de ellos, segun el COIP (2014) la reparacion integral de los
dafios causados, el cual tiene incluido el derecho a conocer la verdad, la restitucion del derecho
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vulnerado, medidas que garanticen la no revictimizacion y que ésta se encuentre satisfecha

después de haber sido vulnerada en sus derechos. (Art. 11#1)

La reparacion integral es entendida por el COIP (2014) como una forma de solucion que tiende
a restituir objetiva y simbélicamente un derecho que ha sido vulnerado, tratando en lo posible
restablecer el atributo vulnerado al estado anterior en que se hubiese cometido el ilicito,
teniendo como efecto la cesacion de todas las repercusiones ocasionadas por la infraccion
cometida. La restitucion segun el COIP (2014) es una garantia o un derecho que sirve para
interponer recursos, los cuales son dirigidos a que el dafio que ha sufrido la victima sea

restaurado de aluna manera. (Art. 77)

Para establecer la reparacion integral a la cual tiene derecho la victima, se deben emplear

mecanismos adecuados, siendo éstos los siguientes:

El primero de ellos la restitucion, la cual consiste en el restablecimiento de los derechos que
hayan sido vulnerados, incluyendo aquellos que indirectamente hayan sido afectados, como es
la libertad, vida familiar y recuperacion de empleo (Art. 78#1). En el tema de estudio se puede
dilucidar que el derecho vulnerado es el honor y buen nombre, por lo que aparentemente con
la retractacion, al ser por el mismo medio y mismas circunstancias ya se estaria restituyendo el
derecho vulnerado, pero en realidad no es asi, debido a que éste mecanismo busca volver a
estado anterior del cometimiento de un ilicito, mas aun el derecho al honor y buen nombre es
uno de los méas importantes, que tras ser vulnerado no solo se mancilla la reputacién, sino que
con ella indirectamente se ha vulnerado el derecho al trabajo, integridad fisica e inclusive
aceptacion popular cuando la victima es una persona publica, por lo que con la mera

retractacion no se estan restituyendo todos los derechos vulnerados.

El segundo mecanismo es la rehabilitacion, entendida como una forma de recuperacion de la
persona afectada por medio de atencién médica y psicoldgica que permita volver al estado
anterior del cometimiento del ilicito (Art. 78#2). Este mecanismo presupone gue la victima tras
ser victima de un delito, tiene repercusiones en su salud como consecuencia del delito; el delito
de calumnia al afectar al honor, muchas de las victimas ni si quiera pueden salir a las calles por
evitarse comentarios maliciosos y producto de las circunstancias se ven afectadas en su

psicologia, lo que con la mera retractacidn no se reestablece.
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El tercer mecanismo radica en la indemnizacion de los dafios materiales e inmateriales, que
tiene como fin la compensacion por el resultado del prejuicio a causa de la infraccion,
normalmente es evaluada econdmicamente; La infraccion de Calumnia es considerado en el
Caodigo Organico Integral Penal como un delito de ejercicio privado de la accion penal, por lo
que es de impulso particular de las partes procesales para su sancion, lo que la victima incurre
en gastos procesales para enfrentar tal cuestion, méas aun que producto de la falsa imputacion
de un delito han tenido pérdidas econémicas, sobre todo en aquellas personas que tras ser
calumniadas han perdido su trabajo, negocio o su posibilidad de llegar a tener una dignidad

estatal.

El cuarto mecanismo son las medidas de satisfaccion simbolica, que radican en decisiones que
toma el Juez para recuperar la dignidad y reputacion, basadas en las disculpas publicas y
difusion de la verdad histérica de los hechos, o cualquier situacion que tienda a mejorar la
autoestima de la persona afectada; en relacion a la retractacion en el delito de Calumnia, en
parte se cumple con esta medida de reparacion integral, debido a que se debe realizar por el
mismo medio y las mismas caracteristicas donde se realizo la falsa imputacion de un delito, sin
embargo, la afectacion al honor y buen nombre al ser el unico bien juridico protegido que
perdura incluso después de la muerte y hasta es hereditario, no merece Unicamente una medida
de satisfaccion “simbolica” puesto que la dignidad y reputacion no puede garantizarse que sea
resarcida con una retractacion, sino que ésta debe velar en el caso particular de las infracciones
contra el honor, en que se procure que los efectos sociales, familiares y politicos queden

subsanados en la medida de lo posible hasta antes del cometimiento del delito.

Resulta importante hacer hincapié en que los delitos contra el honor dejan efectos graves, no
solamente respecto de un posible perjuicio, sino que la perduracion de ese desprestigio es
duradero, en donde una simple retractacion no resarce el derecho vulnerado, peor aun cuando
las relaciones sociales, politicas y familiares se ven involucradas por la misma conciencia
social que tenemos los ecuatorianos, en donde el prestigio se puede perder en segundos y
recuperarlo conlleva muchisimo tiempo o incluso en veces ni si quiera se logra recobrarlo, es
asi que si un ecuatoriano ha sido denunciado alguna vez por sustraerse algin objeto, hasta que
se muera serd el “ladron” incluso heredando el término despectivo sus hijos, quienes seran “los
hijos del ladron”. Basta ingresar a la red social Facebook para observar muchos ejemplos, en

donde una persona postea fotos y frases que desprestigian a una persona, pide que compartan
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sus amigos Yy hasta desconocidos colaboran con aquello, pero una disculpa pablica no es ni

compartida ni aparece el espiritu solidario social, es decir la marca nunca fue borrada.

El quinto y Gltimo mecanismo denominado garantia de no repeticion, busca la prevencion de
que en un futuro no se vuelvan a cometer actos similares por parte de quien la los infringid
anteriormente, pues todos éstos mecanismos buscan ofrecer tranquilidad a quienes han sido
afectados tras el cometimiento de un ilicito; Con la retractacion en el delito de calumnia de
ninguna manera se garantiza este mecanismo, debido a que el sujeto activo de la infraccién
penal, tras conocer que no fue sentenciado por su accionar y que con una retractacion “que no
reconoce infraccion alguna” soluciona su problema, sigue incurriendo en tales conductas y en
ciertos casos, pueden empeorar la situacion y relacién entre quienes fueron sujetos procesales.
Resulta importante indicar que para que la reparacion integral sea efectiva, ésta debe ser
integral, lo que no se garantiza con un solo mecanismo, sino en la aplicacion de todos o de la
gran mayoria, siempre precautelando en retrotraer a la victima a su vida cotidiana, hasta antes

de que se haya cometido tal delito

El Cadigo Organico Integral Penal ha establecido la reparacién como un elemento obligatorio
que debe contener la sentencia, determinando las debidas medidas de aplicacién, tiempos de
ejecucion y personas u organismos obligados a ejecutarlos (Art. 628), a mas de obligadamente
buscar el medio de reparar monetariamente a la victima que tiene mayor prioridad frente al
cobro de multa, comisos o demas. Un punto fundamental a tomar en cuenta es que, Si es
necesario publicar la sentencia condenatoria para reparar a la victima, esto se lo puede hacer y

los gastos correran a responsabilidad de la persona condenada. (Art. 628 # 3 y4)

A la reparacion integral no solo puede acceder una persona natural, sino de ser el caso, incluso
podrian hacerlo los agentes de estado o quienes actlen con su autorizacion cuando hayan
incurrido en una infraccién penal (Art. 11# 3). Si bien es cierto no es necesario que se presente
acusacion particular para que una victima pueda participar en un proceso penal (Art. 432), no
es menos cierto que se ha garantizado como un derecho el proponer una acusacién particular y
con ello participar o abandonar un proceso penal (Art. 11 #1), a mas de garantizar una
proteccion especial, en donde se resguarde su intimidad y seguridad, tanto de él/ella como de
sus familiares (Art. 11 #4).

28



Al igual que la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el COIP (2014) garantiza el
derecho a no ser revictimizado, entendido aquello como el recuerdo de los estragos y
remembranza del ilicito causado, lo que incluye la prohibicion de intimidacion y amenazas
(Art. 11 #5), o en el caso de que exista algun peligro o riesgo a cometerse en contra del sujeto
pasivo de la infraccion penal, se puede salvaguardar por medio del ingreso al sistema de
proteccion de victimas, testigos y otros participantes del proceso penal (Arts. 11#8 ; 110#6 y
175#6).

Los derechos de las victimas no solo buscan garantizar su integridad, sino que también
permiten otorgar medidas basicas para que enfrente un proceso penal, siendo asi que tienen
derecho a contar con un abogado publico o privado durante las etapas pre procesales y
procesales (Art. 11 #6) y en los casos que se requieran ser asistida por un traductor, intérprete
(Art. 11 #7) o de cualquier profesional adecuado de acuerdo con las necesidades de aquellas
(Art. #9)

Como se habia indicado, la ley reconoce a las victimas el derecho al conocimiento de la verdad,
el cual incluye el ser informado por el fiscal de la investigacion pre procesal y procesal (Art.
11 #10), inclusive si no se encuentra participando del proceso, el resultado final se lo debe
hacer conocer en su domicilio (Art. 11 #11). Las victimas al encontrarse susceptibles por el
dafio ocasionados en ellas, es necesario de una proteccion especial, adoptando medidas cuando
sean necesarias, con el fin de garantizar una efectiva investigacion, adecuado proceso y

reparacion justa basada en la dignidad humana de la persona (Art. 11 #12).

Las medidas afirmativas adoptadas por el estado para proteger a las victimas o también
conocidas como medidas de proteccion, de acuerdo con el Cédigo Organico Integral Penal

(2014) son las siguientes:

1) Se prohibe al infractor a concurrir a lugares de terminados, aquello con el fin de evitar
el contacto con la victima y una posible revictimizacion. EI mismo fin tiene la medida
que prohibe acercarse a una victima en el lugar donde se encuentren, acostando que la
prohibicion también se da con respecto de testigos o personas que puedan colaborar con
el proceso, eso con el fin de que esas personas no sean intimidades para acercase a

declarar en el proceso.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Esta prohibido para el infractor perseguir o intimidar a la victima ya sea por si 0 por
terceros, la cual alcanza incluso sobre los miembros del nucleo intrafamiliar.

El Juez de considerar pertinente también puede extender una boleta de auxilio cuando
se trate de actos de violencia intrafamiliar.

Se pude solicitar al infractor que salga inmediatamente de la vivienda donde cohabita
con la victima pues mantenerlo junto a su agresor, conllevaria a que exista un serio
riesgo de repeticion de las agresiones sufridas. A més de la salida de la persona
procesada el juez puede ordenar que la victima se reintegre a su domicilio.

El juzgador de considerar necesario puede privar de la custodia de los nifios o
adolescentes que hayan sido victimas de violencia, por lo que incluso puede designar o
nombrar a un tutor o curador para que vele por los derechos de tal nifio.

En el caso de que un delito haya sido cometido con armas de fuego, el juez de
considerarle pertinente puede suspender su porte o tenencia.

Como medida de restitucion y proteccion el juez tiene la facultad de ordenar un
tratamiento adecuado que se sometan tanto la victima como el acusado o de ser el caso
incluso una terapia de familia.

En el caso que se cometa un delito que afecte a la salud o a la naturaleza, el juez puede
suspender aquella actividad contaminante que esta afectando al ecosistema o animales,
independientemente si la autoridad competente tome alguna resolucion.

Cuando se traten de actos delictivos que traten del uso ilegal de suelos, invasiones o
asentamientos ilegales, el juez ordenar el desalojo de las personas que la ocupen, la cual
a su vez puede ser ordenada por la intendencia de policia cuando la noticia criminis
haya llegado a su conocimiento, pero este tiene la obligacion de dar a conocer al fiscal

de tal accion.

10) El juez puede solicitar el pago de una pension en beneficio de la victima de agresiones

5.24

en simultaneo con las medidas de proteccion que considere pertinentes.

Tutela judicial efectiva.

El estado ecuatoriano con la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, se auto

proclamo como estado constitucional de derechos y justicia, por lo que ha establecido varios

derechos, principios y garantias que una persona puede hacer efectivos en beneficio de sus

intereses. De ahi que, lograr definir de manera apropiada a la tutela judicial efectiva resulta
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complejo, puesto que, en ibidem (2008), se ha garantizado aquella como una forma de derecho
para acceder a la justicia (Art 75), en tanto que en el Cddigo Organico de la Funcién Judicia
(2009) se establece como un principio, es decir como un mecanismo que utilizan las personas

para poder hacer efectivo sus derechos (Art. 23).

Pone en discusion Zambrano (2016) “si la tutela judicial efectiva es un auténtico derecho de
caracter subjetivo, o si por el contrario ha de ser considerado como un mecanismo de aplicacion
y defensa de otros derechos fundamentales” (p. 70), siendo asi que para Diez-picazo (2008)
“se trata de un auténtico derecho fundamental, que ademas ha de ser considerado como uno de
los mas relevantes garantizados por la Constitucion” (p. 95) en tanto que, otros autores no lo
consideran como un simple derecho sino como un medio de proteccion de otros derechos, tal
es el caso de Avila (2012) quien afirma que “los derechos de proteccion son una herramienta
para remover los obstaculos que se presentan cuando los demas derechos son ejercidos. Entre
los derechos de proteccion encontramos el derecho al acceso a la justicia, el derecho a la tutela
efectiva” (p. 108)

Inicialmente la tutela judicial efectiva se la observa en la Constitucion Espafiola de 1978 (Art.
24), donde se establecia que toda persona tiene el derecho a acudir al 6rgano jurisdiccional para
conseguir una “respuesta” Hurtado (2006), y de a poco fue evolucionando hasta entenderse
como un derecho fundamental reconocido por distintos tratados y convenios internacionales

indicados anteriormente.

La naturaleza juridica de la tutela judicial efectiva ha sido dificil establecer por la multiplicidad
de criterios de los autores respecto del tema, es asi que segun Guzman (2010) “la mayoria de
autores ha partido del derecho a la accidn o derecho a la jurisdiccidn para aterrizar en la tutela
judicial efectiva como su concrecion, [...] porque al no tener una manifestacion autdbnoma, se
materializa en varios derechos y garantias procesales” (p. 11), sin embargo con el paso del
tiempo se ha logrado entender la naturaleza de aquella como el derecho a la accion
constitucionalizado, que se perfecciona con un proceso adecuado, una sentencia motivada, y la

efectividad que tienen los operadores de justicia al momento de dictar sentencia.
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Al ser considerada la tutela judicial efectiva como un derecho fundamental este tiene que ser
de inmediato cumplimiento y garantizado en todo momento. Este derecho fundamental puede
ser cualificado y no cualificado, el primero se analiza debido al “recurso o accion que quepa
segun cada ordenamiento, si la justicia ordinaria ha observado los contenidos bésicos del
derecho, asi como los multiples derechos y garantias que, a su vez, constituyen su derivacion”
(Guzman, 2010, p. 16), es decir como un medio constituyente que salvaguarda otros derechos;
en el segundo caso el mismo autor sefiala que “la tutela judicial efectiva, considerada como
mero derecho fundamental (0 como derecho con contenido propio y distinto de sus
componentes), se relaciona con la justicia como valor” (p. 17), es decir tiene como finalidad
buscar justicia de un agravio que haya sufrido una persona, basado en la premisa de garantizar

la justicia.

A criterio de Echeverria & Suéarez (2014) la tutela judicial efectiva no solo debe ser entendido
como un derecho del ciudadano, sino debe ser mentalizado como un deber estatal para realizar
justicia por medio de los operadores de justicia, que envestidos de autoridad pueden aplicar las
normas buscando en el horizonte el hacer “justicia”. Con todo lo dicho, es necesario advertir
que la tutela judicial efectiva tiene tres elementos primordiales 1) el acceso a la justicia; 2) el

desarrollo del proceso y 3) la ejecucion de la sentencia.

El acceso a la justicia es comprendido como el medio que utiliza la persona para resolver una
situacién juridica particular, por lo que este puede ser observado desde dos dimensiones,
subjetiva y objetiva. Es subjetiva porgue en su uso, el sujeto de derechos puede acceder a la
justicia y enfrentar un proceso que le permita determinar una verdad; es objetiva puesto que
busca justicia como un plan final de la accion propuesta. En definitiva segun Echeverria &
Suérez (2014) el acceso a la justicia constituye “la posibilidad de defensa juridica de los
derechos o intereses del accionante a través de un proceso conocido por un drgano

jurisdiccional y un proceso predeterminado por la ley” (p. 37).

Para que el acceso a la justicia sea eficaz debe contar con los siguientes presupuestos basicos:
1) condiciones materiales para acceder a la jurisdiccién y remocion de obstaculos; 2) exigencia
de no establecer requisitos irrazonables / casos en que el procedimiento no es adecuado o no

esta establecido; 3) Igualdad de condiciones; 3) derecho a la defensa; 4) minimas garantias para
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enfrentar el proceso; 5) legitimacion de acceso al proceso; 6) efectivizacion de derechos e

intereses; 6) resolucion adecuada por 6rgano jurisdiccional (Echeverria & Suarez, 2014).

El derecho a una resolucién motivada constituye la respuesta genérica a una pretension
principal planteada, sin afectar los derechos fundamentales de los sujetos procesales. Al hablar
de motivar o justificar una resolucién, La Corte Suprema de Justicia en (Resolucion No. 253,

2000) indico lo siguiente:

Fundamentar o justificar una decision es diferente a explicarla. Mientras para fundamentar es necesario
dar razones que justifiquen un curso de accion, la explicacion requiere la simple indicacién de los motivos
0 antecedentes causales de una accion... la motivacién opera como una verdadera justificacion racional
de la sentencia en el sentido amplio del concepto. Desde esta perspectiva, el 6rgano jurisdiccional debe
justificar los argumentos racionales que son fundamento de la decision, sobre todo, cuando se trata de
elementos valorativos. La motivacion debe mostrar que la decision esta legal y racionalmente justificada
sobre la base de aquellos elementos (premisas) que la fundamentan. Justificar o fundar una decisién

consiste, en definitiva, en construir un razonamiento I6gicamente valido (p. 13)

Resulta importante recordar que la motivacion a su vez es considerada como un principio
constitucional y legal segun la Constitucion de la Republica del Ecuador (Art. 76) y Cddigo
Organico Integral Penal (Art. 5). Para que una resolucién sea motivada debe contener los
siguientes presupuestos: 1) la resolucién debe ser congruente y coherente; 2) no debe ser
arbitraria; 3) se debe dejar la potestad para poder recurrir; y 4) Intangibilidad de las

resoluciones judiciales (no pueden ser alteradas ni modificadas (Echeverria & Suarez, 2014).

El Gltimo elemento de la tutela judicial efectiva es la ejecucion de la sentencia, pues la mera
declaraciéon de una resolucion sin hacerlo practico carece de utilidad. Este presupuesto va
directamente vinculado a la reparacion o restitucion del derecho que ha sido vulnerado, siendo
asi que segun consta en los (Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos Y Obtener
Reparaciones, 2005) la reparacion promueve la justicia por medio de la remediacion del dafio

ocasionado (p. 6).
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Concordante con lo manifestado por ibidem, la Constitucion de la Republica del Ecuador en
su Art. 78, en concordancia con el Codigo Organico Integral Penal que en sus Arts. 77y 78
garantiza la reparacién integral de las victimas, pues se dice en (Principios y Directrices
Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario a Interponer Recursos Y Obtener Reparaciones, 2005) que refiere a que toda
sentencia debe de hacer constar los mecanismos de reparacion integral que se le va a dar a las
victimas por los dafios que en ellos se ocasionaron, a mas de que de ser el caso, se ejecute
aquella sentencia o resolucion que provenga del exterior en apego a lo que digan las normas

estatales correspondientes. (p. 7)

La reparacion integral se debe dar tanto de manera material como inmaterial, restituyendo el

derecho vulnerado hasta antes del cometimiento del ilicito, incluyendo todas las consecuencias

gue a causa de la infraccion haya sufrido la victima, pero sobre todo la garantia de no repeticiéon

de los actos cometidos por el sujeto activo de la infraccion penal.

5.2.5 Verdad procesal y Derecho a la verdad.

La verdad procesal es un derecho contemporaneo, reconocido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Tratados y Convenios Internacionales, Constituciéon de la Republica de
Ecuador y Cddigo Organico Integral Penal. En nuestra legislacion se encuentra contenido
dentro de los derechos basicos de la victima, en conjunto con la reparacion integral y la

prohibicion de revictimizacion.

La doctrina atribuye el origen de éste derecho segun Fajardo (2012) a “los Tratados de Ginebra
sobre Derecho Internacional Humanitario, cuando por primera vez, en el articulo 32 del Primer
Convenio se estipuld que los familiares de las victimas y de los prisioneros tenian derecho a
saber la verdad sobre lo sucedido” (p. 20), sin embargo, con el pasar de los afios, no se limit6
a salvaguardar tal derecho de la victima en los casos que se vulneraban los bienes juridicos del
derecho penal humanitario, sino que se fue ampliando hasta ser un derecho humano constituido

para el efectivo acceso a la justicia.
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No queda duda que el origen se dio en el derecho internacional humanitario, segun (Gonzalez,
2008) “mas particularmente en el Protocolo I a los Convenios de Ginebra de 1949. En relacion
con las personas desaparecidas y fallecidas a raiz del conflicto bélico, el articulo 32 del
mencionado tratado hace expresa referencia al “derecho que asiste a las familias de conocer la

suerte de sus miembros” (p. 440)

Con los criterios manejados por los autores anteriores, Bernales (2016) refiere que “el origen
factico de este derecho estuvo en los casos de desapariciones forzadas de personas; esa forma
de criminalidad motivé investigaciones cuya comprension de las mismas permitio desarrollar
un aspecto que hoy nos parece basico y esencial” (p. 285), pues no solamente se constituiria en
un derecho especifico para determinados delitos, sino en el presupuesto basico de las personas
para acceder a la justicia haciendo prevalecer su dignidad humana.

El derecho a conocer la verdad es dificil de contextualizar por su amplia interpretacién
subjetiva, es asi que el Diccionario de la real Academia de la Lengua Epafiola refiere a la verdad
como la “conformidad de las cosas con el concepto que de ellas forma la mente” (p. 115), sin
embargo dentro de tal concepto como un derecho Mendez (1997) refiere que es la “condicion
de legitimidad de toda politica publica dirigida a superar la impunidad” (p. 14), lo que comparte
Fajardo (2012) al indicar que “desde la perspectiva de las victimas de la violencia, la
reconciliacion equivale a derecho a la verdad, superacion de impunidad y reparacion integral”

(p. 18).

Desde el plano jurisprudencial la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
Caso Barrios Altos vs Pert (2001) y Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala (2002) en donde
se dice que el derecho a la verdad “se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento” (p. 16), en tanto que en el Caso Parada Cea vs El salvador (1997) se dijo que el
“derecho a la verdad (...) constituye una obligacion que el Estado tiene con los familiares de

las victimas y con la sociedad” (p. 147).

La verdad puede ser reflejada después de haber culminado un proceso, el cual va a poder
determinar la situasion juridica de una persona, sin embargo para que éste derecho llegue a

cumplirse sus modelos intitucionales, segun Fajardo (2012) son los siguientes: “La verdad
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judicial en la que el juez decide; la verdad extrajudicial e institucional, que es la establecida
por una comision de la verdad, y la verdad extrajudicial no institucional, que es la que surge
las publicaciones académicas y de prensa. El derecho a la verdad estaria satisfecho a través de

todos los medios y no de uno solo de ellos” (p. 18)

Una vez que se cumplen los tres modelos que constituyen la verdad, se puede llegar a una
verdad util, la cual se puede ver reflejada en una resolucion motivada, que determine la
incertidumbre vivida en un juicio. Es asi que segun Bernales (2016) “la tinica verdad, entonces,
serd la de la sentencia, y, sin embargo, aun cuando para llegar a ella han competido dos
verdades particulares, la sentencia puede arribar a una tercera verdad, la que va a estar
configurada por los hechos que cada parte probo, acogiendo en parte los hechos alegados por

una de las partes, y acogiendo algunos otros hechos probados por la otra parte” (p. 273)

Por medio del derecho a la verdad no solo que se efectiviza la tutela judicial efectiva, sino que
también permite complementar el derecho a la justicia y la restitucion del derecho vulnerado,
es asi que segun (Gonzélez, 2008) “la prevalencia del derecho a la verdad es esencial para el
combate de la impunidad, y se encuentra ineluctablemente ligada a la propia realizacion de la

justicia, y a la garantia de no repeticion de aquellas violaciones” (p. 438).

El derecho a la justicia se basa en la obtencion de una resolucion que permita conocer la verdad
material del hecho (mediante sentencia) y este implica dos aspectos segun Diaz (2016) “1)
el derecho a un recurso justo y eficaz; y 2) las medidas restrictivas justificadas por la lucha
contra la impunidad (prescripcion, amnistia, derecho de asilo, extradicion, proceso en ausencia,

obediencia debida, leyes de arrepentimiento” (p. 11).

Al referirse a los casos de amnistia o de perdon, el (Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala
(2002) dice: “el desconocimiento de la verdad conlleva a que el Estado imponga una ley de
‘perdon y olvido’ bajo la cual se hace a un lado la memoria historica, se desconoce la verdad
de las victimas y se incrementa la impunidad” (p. 25), en definitiva el perdon de una conducta
por el arrepentimiento no asegura el conocimiento efectivo de la verdad, mucho menos tiene

compatibilidad con las aristas abordadas en este derecho por los convenios internacionales.
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La restitucion del derecho vulnerado es el complemento del de justicia, y segin Diaz (2016)
consiste en reestablecer la libertad, goce de derechos fundamentales, vida familiar,
reintegracion laboral, o cualquier derecho que haya sido vulnerado (p. 12), es decir se trata de
la reposicion material e inmaterial del dafio que ha sido ocasionado hasta antes de su
produccidn, y en conjunto se debe dar la indemnizacion, que ha de tratarse en la cuantificacion
posible del dafio ocasionado y su efectiva ejecucion. Uno de los aspectos preponderantes
cuando se efectiviza la verdad, justicia y reparacion, es la garantia de no repeticion, pues con
el castigo ejemplar sobre un acto dafioso, resultan menos las probabilidades de reincidencia

sobre la misma victima.

5.3 LARETRACTACION Y LOS DERECHOS DE LA VICTIMA

5.3.1 Conceptualizacion.

El origen de la retractacion se remonta siglos atrds en las polis griegas, aunque con un
significado lejos del que hoy se entiende dentro de la esfera juridica, para Platon (s.f), se trataba
de un medio para purificar el espiritu, lo que da entender que esta figura quedd limitada al
plano espiritual y moral del ser humano. En Roma en cambio Ulpiano (s.f) establecio en la ley

XVII “el que recibe satisfaccion, perdono su injuria” (parr. VI).

Maés adelante con la evolucion de Derecho, se desarrollé la nocion de retractacion ya no
solamente con un enfoque moral o espiritual, sino desde un enfoque juridico, en materia de
delitos contra el honor y el buen nombre. Cabanellas (1993) define este término como el acto
de “retirar el consentimiento o aprobacion dados a una oferta o propuesta. Revocacion de lo

dicho. Arrepentimiento de lo prometido. Negacién de lo afirmado..." (p. 283).

A pesar de ser una definicion basica, deja bastante claro su significado al sefialar que se trata
de un acto mediante el cual, el que ofende a otro, se arrepiente y revoca lo dicho. Molinario
(1996), sefiala que este consiste en reconocer que la imputacion realizada es falsa en el caso de
calumnia, mas aln en caso de injuria es retirar lo dicho sin reticencia alguna (p. 381). Si bien
en términos generales, la retractacion procede tanto para la calumnia e injuria, existen
legislaciones como la ecuatoriana, en la que procede Unicamente para el primer caso siempre

que se cumplan los requisitos previstos en el COIP.
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Rodriguez reitera (1966) que la retractacion se encuentra relacionado de forma directa con el
elemento subjetivo, debido a que se reconoce que la formulacion realizada fue de caracter
doloso, pero se acoge en su arrepentimiento (p. 639). Para este autor la retractacion supone el
reconocimiento de las falsas aseveraciones mientras que, Molinario (1996) agrega:

En materia de delitos contra el honor, la voz "retractacion" expresa la conducta de quien, después de
haber injuriado o calumniado a otro, revoca sus dichos restableciendo, de esa manera, la propia
estimacion o la buena fe del préjimo ofendido. Las distintas legislaciones, a través del tiempo, han
considerado a la retractacion ya como una pena impuesta al ofensor, ya como una actitud voluntaria del

mismo de la que se seguian efectos juridicos (p. 16-17).

Las citadas definiciones tienen como comin denominador la revocatoria de palabras
previamente manifestadas, lo cual es concordante con lo que se ha dispuesto en el COIP (2014),
pues en el también se excluye la responsabilidad penal de quien se retractare, siempre y cuando
tal hecho se de por el mismo medio y caracteristicas a las realizadas para faltar al honor y buen

nombre, a mas de que la publicacién debe de realizarse a costa del infractor (Art. 182, inc4)

El articulo referido estipula que en los casos en los que el sujeto que ha proferido la falsa
imputacién de un delito, se retracta, este deja de tener responsabilidad penal, siempre que dicha
retractacion se haga hasta antes de que se dicte sentencia ejecutoriada, lo cual sin embargo y
es preciso aclarar, no constituye una aceptacion de culpabilidad, lo cual se contempla ademas

y de manera similar en legislaciones internacionales:

LEGISLACION CONTENIDO

Cddigo Penal Espafiol (s.f) establece: Establece como atenuante el retractarse de las
severaciones falsamente realizadas, dando la
posibilidad de imponer la pena minima establecida
para el tipo penal, a mas de dejar de imponer una

pena de inhabilitacion de ser el caso. (Art. 214).

Este cuerpo legal establece un tiempo prudencial

. ) . para retractarse, pues solo se excluye de
Cddigo Penal Argentino (s.f) sefiala: . ) .

responsabilidad si tal retractacion se la hace hasta

antes de contestar a la querella o al momento de

hacerlo, coincidiendo con nuestro COIP en que tal
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aseveracién no implica aceptacion alguna de
responsabilidad. (Art. 117).

El Cddigo Penal Colombiano a su vez estipula un
tiempo para que se dé la retractacion y en este caso
El Cédigo Penal Colombiano (s.f) reza lo es hasta antes de que se dicte sentencia de primer
siguiente: nivel. Sin embargo coincide con el COIP en que se
debe realizara costas del responsable y por el mismo
medio y caracteristicas de la falsa imputacion

realizada.

El Cddigo Penal de Nicaragua establece un tiempo
prudencial para que se retractare de la falsa
imputacién realizada, indicando que este tiempo es
al contestar a la demanda o en el curso del proceso,
En el Codigo Penal de Nicaragua (2000) se ha teniendo como efecto la liberacién de culpa.
previsto que: Lo interesante de este cuerpo legal es que
independientemente de que no vaya detenida la
persona, si se le obliga a restituir los dafios
ocasionados, a mas de que a su costa se debe publicar
el texto de retractacion en la misma forma y medios

que se vertieron las falsedades. (Art. 194).

TABLA 4 LEGISLACION COMPARADA SOBRE EL DELITO DE CALUMNIAS

Elaborado por: Mufioz, K. (2020).
Fuente: Ordenamientos juridicos internacionales

En cuanto a la legislacion espafiola en ella se prevé que una vez que el sujeto activo de la
infraccion se retractare, este recibe la pena inmediatamente inferior, obteniéndose una
reduccién de la pena. En el caso de la legislacion argentina, quien se retractare publicamente
queda exento de responsabilidad penal, lo mismo sucede en Colombia y Nicaragua, lo que da
a entender que al menos las legislaciones tomadas en referencia tienen como comdn
denominador la retractacion como una forma de exclusion de responsabilidad, aunque en el

caso del Ecuador esto es solamente procedente en el caso de calumnias mas no en injurias.
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5.3.4 Caracteristicas

Para que sea procedente la retractacion y por ende declarada por un juez, esta debe cumplir
taxativamente con las condiciones previstas en el COIP (2014), y en acuerdo con lo indicado

por Ortiz (2016), quien entiende que los elementos necesarios de la retractacion deben ser:

a) una retractacion voluntaria;

b) debe darse hasta antes de dictar una sentencia ejecutoriada;

c) la retractacion debe ser a cargo y costo del responsable de a infraccion;

d) los medios por los cuales se va a dar la retractacion deben ser exactamente iguales a
la difusién de las falsedades, asi como también debe cumplir con las mismas

caracteristicas (Art. 182 inc. 4)

Referente al primero, el juzgador debera asegurarse de que la retractacion sea voluntaria, no
sea impuesta por un tercero, peor aln viciada de error, fuerza o dolo o no surta efectos juridicos
por encontrarse el sujeto activo de la infraccion en alguna incapacidad que le impida retractarse
con total voluntad. En tanto que el segundo se refiere al momento u oportunidad en la que debe
presentarse la retractacion, esto es en cualquier etapa hasta que se dicte la sentencia o se
ejecutorié la misma, situacion sobre la cual Ortiz (2016) explica que para que sea valida la
retractacion, ésta debe ser aceptada y declarada en sentencia, a mas de no necesariamente ésta
figura pudiera darse en primera instancia sino en cualquiera, sin que ésta alcance el caracter de
ejecutoriada, observando un problema mayor debido a que el tiempo es demasiado extenso

para que opere como tal (p. 56).

Si la retractacion se presentare antes de que exista dictamen el juez debera aceptarla en
sentencia y si dictada esta, se hubiere interpuesto recurso alguno, el procesado tendra todavia
oportunidad para retractarse. Este Ultimo escenario serd posible siempre que se hubiere
interpuesto el recurso de apelacién o casacion, no asi en el caso del de revision por cuanto este

expresamente requiere que exista sentencia ejecutoriada para su procedencia.

El tercer requisito es la publicacion a costa del responsable, el cual resulta tal vez el mas
complejo de cumplir en tanto exige que la retractacion se haga en la forma y condiciones
exactas en que se produjo la calumnia, asi por ejemplo si esta se hizo por medios radiales o

televisivos, asi también debera hacerse la retractacion. A su vez el querellado debera cubrir
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todos los gastos o costas en los que se incurra en razén de la retractacion y aquellos en los que
se hubiere incurrido dentro del proceso que ha debido seguirse en virtud de la imputacion
vertida. Cumplidos estos requerimientos y al ser procedente la retractacion, esta debera ser
declarada en sentencia, con lo cual se pondria fin al proceso penal. Si bien es cierto, que son
requisitos expresos los que hacen o no procedente la retractacidn, no es menos cierto, que hay
una victima que debera conformarse con esta, sin recibir compensacion ni menos ain una

efectiva reparacion integral por la vulneracion de la que fue victima.

Si bien el afan de estos requerimientos es precisamente tratar de aminorar los efectos adversos
causados en la imagen de la persona y cambiar de cierto modo la percepcion que terceros
pueden tener del calumniado en funcion de una falsa imputacion, es menester admitir que es
casi imposible restablecer un derecho en este caso el honor y buen nombre a un estado anterior,
cuando la imagen y dignidad de la persona han quedado totalmente afectadas. Tal es asi que a
pesar de una retractacion la cual exime de responsabilidad, hay una persona que ha sido ya
menoscabada y vulnerada en sus derechos siendo por tanto indispensable preguntarse si basta
la sola retractacion y si con ello se esta cumpliendo la tan mencionada en el COIP “reparacion

integral” de la victima.

El Codigo Civil Ecuatoriano (2005) en su Art. 2231 establece como uno de los efectos de
realizar imputaciones injuriosas contra el honor o descrédito de la persona, se puede demandar
dafio emergente y lucro cesante o a su vez un dafio moral que haya sufrido la victima, sin
embargo, otro problema se presenta debido a que la retractacién se lo hace sin reconocimiento
de infraccion alguna, es decir me retracto sin declararme culpable, 0 que ocasiona que no se
reconozca un dafio y por otra parte la sentencia que analizaria el delito ya constituiria cosa

juzgada.

En igual sentido en ibidem (2005) establece que solamente se pueden reparar los dafios
morales, si éstos han provenido de una accién u omision ilicita (Art. 2232), por lo que la accién
del demandado es considerada licita tras la retractacion (pues no es responsable si se retracta),
no se podria seguir un dafio moral, peor aun si dependo de una sentencia penal previa para

determinar la existencia de un dafo.
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5.3.5 Derechos vulnerados de la victima con la retractacion

¢Se vulneran los derechos de las victimas del delito de calumnias, al quedar los sujetos activos
de esta infraccion exentos de responsabilidad por medio de la retraccién? Respondiendo a esta
interrogante Ortiz (2016) manifiesta que la responsabilidad penal queda excluida con la mera
retractacion realizada, pues el legislador considera como un elemento suficiente para reparar
la reputacion de la victima, dejando de esa forma sin ningin efecto cualquier sancion
administrativa o penal, sin embargo de ser el caso se podria reclamar posibles dafios morales

ocasionados (p. 59)

Sobre la base de lo expuesto pareceria suficiente la retractacion para resarcir los dafios causados
por las calumnias vertidas, no siendo necesario continuar con la tramitacion de la causa, por
cuanto el sujeto activo de estas ha retirado lo dicho. Sin embargo, el dafio ya ha sido causado
y no basta con la sola retractacion, mucho menos cuando el medio por el cual se realizo la
calumnia es de gran alcance, por cuanto la imagen, honor y buen nombre se han afectado ain

mas.

Hoy en dia las redes sociales son de alto impacto y su contenido esta dirigido a grandes
audiencias, lo mismo ocurre con los medios de comunicacion: prensa, radio y television, a lo
se pretende llegar es que, al difundirse informacién que responsabilice a otra a través de
cualquiera de estos medios, se estd llegando con dicha informaciéon a un sin nimero de
personas, afectandose con ello el honor de la victima, asi como la percepcion que terceros y en

si la sociedad misma tendra de esta.

El dafio es sin duda grave e inclusive irreparable en la medida que afecta directamente al honor
y buen nombre de la victima, independiente del medio por el que se lo haga. Sin embargo, al
permitirse la retractacion y concebirse esta como una causa de exclusion de responsabilidad,
los derechos de la victima quedan vulnerados, el derecho al acceso a la justicia, el derecho a la
tutela judicial efectiva, el derecho a la defensa y el derecho a la verdad procesal, todos estos

contemplados en la Constitucién y Convenios Internacionales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) reconoce “el derecho de la victima del
delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, para asegurar el cumplimiento de la

pena” (Art. 77, num. 1), en lo que respecta a la tutela judicial efectiva, el mismo cuerpo
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normativo sefiala que toda persona tiene derecho a acceder a la justicia de forma gratuita, asi
como también a la tutela judicial efectiva de los derechos, la cual debe ser imparcial y expedita,
sin que en ningln caso deba quedar algun sujeto procesal en indefension sujetdndose a los
principios de celeridad e inmediacion. Acota el legislador que el incumplimiento de tales

obligaciones conlleva a una sancién por parte de la autoridad competente. (Art. 75).

Entiéndase este como aquel por medio del cual se faculta el acceso a la justicia sin
impedimentos ni dilaciones, es asimismo un derecho de proteccion al tratarse de una
herramienta para remover los obstaculos o cualquier circunstancia que impida el correcto
ejercicio, cumplimiento y garantia de los derechos, sin embargo en el caso propuesto, este se
ve totalmente afectado o ¢Acaso la victima llega a obtener una resolucion que permita conocer

la verdad de los hechos y obtener una reparacion integral por la consecuencia del acto ilicito?

Claramente no, de hecho, cabe recordar que la retractacion puede presentarse en cualquier etapa
del proceso hasta antes de dictarse sentencia e inclusive y ain mas violatorio de derechos para
la victima, esta puede presentarse aun cuando se haya interpuesto recurso de apelacién, por
cuanto hasta entonces no existe sentencia ejecutoriada. Esto quiere decir que la victima podra
llegar a una segunda instancia, gastando esfuerzos e incluso recursos econémicos propios (ya
que se trata de un delito de ejercicio privado), y sin llegar a una resolucion en virtud de la

retractacion.

Asi, al no existir una resolucion que ponga fin al proceso, tampoco existe una verdad procesal,
entiendase esta como la obligacion estatal de responder y contribuir integralmente en el
esclarecimiento de los hechos a través de una investigacion pertinente y que responda a los
parametros establecidos, ni tutela judicial efectiva, mucho menos reparacion integral,

quedando como Unica alternativa para el querellado la via civil.

Bajo todas estas consideraciones queda en tela de duda si efectivamente se estan cumpliendo
estos derechos de la victima, por cuanto del presente andlisis se desprende que a pesar de que
exista retractacion, el dafio y la afectacion a la honra y buen nombre de la victima ya se causaron
quedando esta en total desamparo, y mas aun sin ningun tipo de reparacion (la cual por cierto
debe ser independiente de la sancion privativa de libertad o pecuniaria impuesta por el juez) lo

que hace ver a este mecanismo como una completa vulneracidn para los derechos de la victima,
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puesto que si bien beneficia al procesado no asi a esta Gltima, lo que ademas atenta contra el
principio de igualdad, teniendo esta que conformarse con una retractacion que no logra hacer

justicia ni reparar o resarcir los dafios causados.

5.3.6 Andlisis del caso practico de retractacion realizado ante la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua

El caso por analizarse en el presente trabajo investigativo tiene como actores principales a la
sefiorita Alexandra Galarza y familiares, asi como también a la sefiorita Alexandra Moya y
familiares. Resulta menester conocer el breve antecedente del caso principal, ya que
inicialmente se trataba de un delito de lesiones ocasionadas en un accidente de transito, que
conocio6 el Juez de la Unidad Judicial de Tréansito del cantdbn Ambato, dentro del proceso

signado con el numero 18461-2015-0038, en donde se procesaban los siguientes hechos:

La seforita Maria Alexandra Moya, quien posee una licencia Tipo “B”, se encontraba
transitando en su vehiculo Chevrolet por la calle Arosemena, y al llegar a la Isidro Ayora,
atropella a la sefiorita Alexandra Galarza, quien procede a huir del lugar y en su desespero
impacta a otro vehiculo Renault, al intentar huir nuevamente impacta con otro vehiculo marca
Ford, siendo que ésta es aprehendida, dando resultado positivo para alcohol en unos 82 gramos
por litro de sangre. Inmediatamente la victima es trasladada al Hospital Docente Ambato donde
proceden a atenderla, en tanto que la sospechosa es trasladada a la Unidad de Vigilancia
Comunitaria para que posteriormente se lleve a cabo la audiencia de calificacién de flagrancia
y formulacion de cargos, en donde se establece como medida cautelar la presentacion periddica
ante autoridad competente y la prohibicion de salida del pais. EI examen medico legal realizado
en la victima establece un tiempo de 21 dias para laborar, por lo que se lleva a cabo un

procedimiento directo.

Frente a los hechos propuestos y la practica de prueba pertinente, el juzgador de transito, en
sentencia de fecha trece de marzo del dos mil quince, encuentra culpable del delito de Lesiones
ocasionadas en accidente de transito (Art. 379 inciso 3 en relacion con el Art. 152 numeral 2),
por lo que se le condena a dieciséis meses de privacion de libertad, diez puntos menos en la
licencia, suspension de la licencia de conducir por ocho meses, y el pago de cinco mil dolares

de los Estados Unidos de Norteamérica. La sentencia fue ratificada por la Sala de Penal de la
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Corte Provincial de Tungurahua, asi como también por la Sala de lo Penal y Militar de la Corte
Nacional de Justicia, en sentencias de 16 de abril del 2015y 13 de julio del 2017.

Posterior a la sentencia de primera instancia del proceso anterior, el sefior abogado Paul
Santiago Martinez Ramos quien patrocinaba a Alexandra Moya, convoca a una reunion al papa
de la sefiorita Alexandra Galarza, sefior Néstor Anibal Galarza Calvache, en el local comercial
denominado Mall de los Andes, en donde aparentemente Martinez iba a entregar la cantidad
de quince mil délares para que le entreguen la boleta de captura, por lo que al no llegar a un
acuerdo, el abogado llama al ECU 911 pidiendo auxilio que lo estaban extorsionando. Cuando
la policia arriba al lugar al poco tiempo lo llevan detenido por la denuncia realizada, siendo
que el policia toma como prueba un CD del lugar y grabaciones de las conversaciones tenidas
por el supuesto sospechoso con la familia de Alexandra Moya. Inmediatamente se da la
audiencia de formulacién de cargos y el sefior Néstor Galarza es formulado cargos por un
presunto delito de extorsion y como medida cautelar se dictamina la prision preventiva, dentro

del proceso signado con el nimero 18282-2016-00350.

Después de las investigaciones la fiscal Dra. Alexandra Sanchez, emite dictamen abstentivo,
debido a que el presunto sospechoso no buscaba obtener un beneficio patrimonial, sino que
formaba parte un acuerdo o arreglo, lo cual era decisién de la presunta victima aceptar o no,
mas aln que no se cumplian los verbo rector obligar, puesto que de las evidencias recolectadas
(cdmaras de video) se observa gue la entrega fue voluntaria, peor ain podia existir intimidacion
o0 violencia con la extorsién, lo que fue ratificado por el fiscal provincial Dr. Rubén Guevara,

quien asu vez solicita la denuncia sea considerada como maliciosa.

Tras el pedido de los fiscales, el sefior Juez de Garantias Penales con sede en el Canton Ambato
(2016), el Dr. Fabian Altamirano declara la acusacion presentada como maliciosa, toda vez que
a su consideracion “de todas las actuaciones procesales se evidencia de manera diafana que el
Ab. Paul Santiago Martinez es quien prepard todo el escenario con llamadas telefénicas y

grabaciones, citas y aparece como como presunta victima” (p. 1).
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Frente a todo este antecedente, el sefior Néstor Anibal Galarza Calvache, el 27 de julio del afio
2016, querella al sefior Paul Santiago Martinez Ramos y a la sefiorita Maria Alexandra Moya
por el delito de Calumnia, por lo que se inicia un proceso en la Unidad Judicial Penal con sede
en el canton Ambato signado con el nimero (18282-2016-02698) en donde se querella en base

a lo siguiente:

El dia jueves 28 de enero del 2016 se encontraba en el local Café Valdés del Mall de los Andes, ubicado
en la Av. Atahualpa y Victor Hugo del cantdn Ambato, para tratar de un acuerdo por un caso de transito,
circunstancia en la que Paul Santiago Martinez Ramos, gritando a todas las personas que se encontraban
alli'y frente de los policias le dijo de forma clara y directa que le esta extorsionando, que le esta obligando
bajo intimidacién a que le entregue una suma de dinero y a cambio le entregue una boleta de captura,
reiterando varias veces que es un extorsionador y que lo detengan, siendo que se lo ha calumniado de
forma grave no solamente ante los agentes del orden, sino también ante las personas que se encontraban
en el local comercial, llegando incluso a detenerlo, haciendo eco de esta falsa imputacion en varios
medios de prensa a nivel nacional, lo que ha afectado sus relaciones laborales cotidianas, asi como
también se ha afectado a su honra y buen nombre y que la falsa imputacién que se le ha indilgado es

haber cometido el delito de extorsion tipificado en el Art. 185 del Codigo Orgéanico Integral Penal (p. 1)

Con fecha 26 de julio del afio 2016, a dos dias que prescriba el ejercicio de la accion penal
privada, se cita al sefior Paul Santiago Martinez y con ello se da inicio al proceso, por lo que
previo al procedimiento de ley, se sefiala audiencia para el dia jueves 24 de noviembre del 2016

con el &nimo de resolver la situacion juridica del querellado.

En la audiencia establece el juzgador una posibilidad de conciliacién, sin embargo, al no existir
un acuerdo entre los sujetos procesales y posterior desarrollo de prueba y alegatos
correspondientes, el magistrado determina la culpabilidad del querellado, interponiéndole una
pena privativa de libertad de cuatro meses de prision, a mas de una multa de tres salarios basicos
unificados del trabajador en general, y a una reparacion integral de tres mil doélares de los
Estados Unidos de Norteamérica, a mas de condenar en costas procesales al querellado.

Frente a la decision tomada por el Juez de la Unidad Judicial Penal del canton Ambato, el
querellado interpone recurso de apelacion, por lo que conoce la Sala Penal de la Corte
Provincial de Tungurahua, en donde el indicado haciendo uso de su derecho de ser escuchado

en cualquier momento, establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, se retracta
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de la calumnia realizada en la persona de Néstor Anibal Galarza, acogiéndose asi a lo dispuesto
en el inciso final del delito de Calumnia, dejando en claro que se puede solicitar ésta, inclusive
antes de que la sentencia haya sido ejecutoriada y por tal se encontraba dentro del tiempo que
establece la misma, mas ain recalca que la retractacion lo hace sin reconocer culpabilidad

alguna como lo establece el Codigo Organico Integral Penal (2014).

Al establecerse la situacion en la audiencia, los jueces de la Sala de Corte Provincial de Justicia
de Tungurahua citan una sentencia C-489/02 de la (Corte Constitucional de colombia), en

donde especificamente se indica:

“(...) En el Estado social de derecho el recurso al ius puniendi del Estado se ha considerado como la
Gltima ratio, cuando no hay medidas menos restrictivas de los derechos fundamentales que tengan la
aptitud para brindar proteccion al bien juridico agraviado. En esa linea y dentro de la necesaria
ponderacién entre la finalidad de bien comdn que persiguen las normas penales y la limitacion de la
libertad que se impone al infractor de la ley penal, se ha abierto paso la concepcion de un derecho penal
fundado en torno al concepto de la necesidad de la pena. (...) El correcto entendimiento de esta manifiesta
intencidn del legislador lleva a concluir que, en el nuevo ordenamiento penal, producida la retractacion,
no tiene sentido ya iniciar o continuar la accién penal, la cual, por disposicién de la ley, se extingue, sin
que sea posible, en consecuencia, derivar responsabilidad penal al agente. (...) Ciertamente, como
consecuencia de la extincion de la accidn penal prevista para ese evento por el ordenamiento, ya no sera

posible que el juez establezca la responsabilidad penal del sujeto. (p. 14)

Realizando una interpretacion basica de lo que cita la Sala Penal, la retractacion constituye una
forma de restitucion de bien juridico protegido, puesto que el honor y buen nombre ha sido
restablecido, y como consecuencia de aquello no tiene sentido iniciar o continuar una accion
penal, por lo tanto, se produce una extincion de responsabilidad. ElI razonamiento l6gico
empleado al citar la presente, no se acoge a la realidad del hecho, pues seria tanto, como que
el violador pagase su rehabilitacién psicolégica y médica de la victima para que sea extinguida
su responsabilidad, se deberia entender que la reparacion integral es un deber del estado frente
a la victima, siendo ésta independiente de la sancion penal, multa y costas procesales, a mas de

comprender que ésta puede ser con caracter material e inmaterial.

El otro caballo de batalla de sustento de motivacion de la Sala Penal es el caso Eduardo Kimel
vs Argentina (2008), pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su parte principal

indica que el derecho penal debe ser utilizado estrictamente cuando sea necesario, y éste debe
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precautelar los bienes juridicos mas graves, indicando que se debe ponderar al respecto, a
extrema gravedad de las conductas, tomando en cuenta el dolo al momento de la perpetracion,

el dafio causado y la necesidad de la pena.

Realizando un pequefio andlisis de lo citado por los jueces de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Tungurahua, resulta importante indicar que el derecho al honor y buen nombre
se encuentra garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
contextualizado como la imagen y la voz que tiene la persona para con los demas (Art. 66 #18),
en concordancia a lo dispuesto por Convencion Americana de Derechos Humanos (1978) en
donde se determina establece que todos los seres humanos tenemos derecho a ser respetados
en nuestra honra, honor y reconocimiento de dignidad (Art. 11 #1), a mas de que nadie puede
atacar de forma ilegal a la honra o reputacion por medio de expresiones abusivas referentes a
la vida privada, domicilio, correspondencia o familia (Art. 11 # 2), considerando que la ley

protege a la victima de cualquier injerencia o ataque a ese respecto (Art. 11#3)

En el citado por la Sala Penal, el cual se denomina (Eduardo Kimel vs Argentina, 2008) en su
Sentencia de fecha 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177, al referirse al honor y buen nombre
indica que tal derecho es un limite a injerencias que pueden realizar personas o el estado (p.
03). Es asi que, es genuino que quien se vea afectado en su honor, pueda recurrir a medios
judiciales con el fin de que el estado los proteja (P. 55), circunstancia que guarda relacion con
la sentencia del caso German Zapata Escué vs. Colombia (2007), de la misma Corte en
referencia, en donde al dictaminar su fallo dispone que la proteccion al derecho al honor y buen
nombre tiene un contenido mas amplio, pues indirectamente se encuentra protegiendo a la

familia, su patrimonio, sus relaciones sociales y forma de vida (P. 91)

Mas que un simple derecho, la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia al

emitir su Sentencia Nro. 475-2009, de fecha 04 de junio de 2009, claramente determina:

[...] Después de la vida el patrimonio mas preciado de las personas, ademas de la libertad, es el honor
reconocido tanto por nuestro ordenamiento juridico como por la Constitucion de la Republica, que
garantiza el derecho a la honra, a la buena reputacion, y a la integridad de todos los ciudadanos, cabe
recalcar que el animo de injuriar no necesariamente implica la intencion dolosa de causar dafio, sino que
basta la conciencia, con lo que se dice, 0 en este caso, con lo que se escribe, se puede dafiar la reputacion

de un individuo y lograr asi el descrédito ante la sociedad]...] (p. 15)
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De lo referido anteriormente ha de entenderse el derecho a la honra como uno de los bienes
juridicos protegidos de mayor importancia, pues es el Gnico que existe después de la muerte,
conjugado por el recuerdo y reputacion de una persona e inclusive de sus familias, por lo que

la legislacion deberia dar prioridad atencion.

En el andlisis que realiza la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua en el

caso en estudio, dentro de su motivaciéon como tribunal manifiestan:

En tal sentido, deben sancionarse las conductas penalmente relevantes, que estén tipificadas de ante mano
en el Codigo Organico Integral Penal, como conductas tipicas, antijuridicas y culpables. Uno de los
deberes trascendentales del Estado constituye garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos de las
personas reconocidos en la Constitucién de la Republica, precautelando su directo e inmediato
cumplimiento, sin condicionamiento alguno al tener el caracter de inalienable e irrenunciable, asi lo
consagra el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucién, [...]. En este contexto, constituye un derecho del
querellado en la relacién juridico-procesal dentro del ejercicio privado de la accién, el de retractarse de
las calumnias que en su momento hubiera proferido contra la honra del querellante. Lo dicho

anteriormente también lo establece el Codigo Orgénico Integral Penal (2014) en su Art. 182.

De la norma transcrita se colige que nuestra legislacion prevé la inexistencia de responsabilidad penal.
Dicho en otras palabras, establece con esta norma, la ausencia de punibilidad, para aquel que se retracte
de sus calumnias siempre que lo haga antes de que se ejecutorie la sentencia. Esta es una institucién
nueva que no la contemplaba el Cédigo Penal anterior, entendiéndose que el legislador la incorpor6 en
el Cadigo Organico Integral Penal, por cuestiones de politica criminal. Ahora bien, de acuerdo al Art. 18
del Cédigo Orgénico Integral Penal, el delito es tipicamente antijuridica, culpable y sancionado con una
pena; la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, son pues tres elementos esenciales de
la infraccion; si falta una de ellas produce una situacion de no responsabilidad y exonera de pena al autor

de la infraccién. (p. 1)

En el andlisis técnico realizado por los magistrados, establecen que para que exista infraccion
penal, ésta debe ser tipica, antijuridica, culpable y punible, en este precepto, la retractacion al
formar parte de una exclusion del tipo objetivo de la tipicidad, y establecerse los tiempos en la
cual puede ser invocada, es legal que el querellado lo realice, mas aun el efecto que éste tiene,
es que al ser eximente de responsabilidad, no se constituyen los elementos tripartitos del delito
y por lo tanto no se puede sancionar a aquella persona, es por eso que no se dicta sentencia
absolutoria por parte de los jueces de la Sala Penal, sino que se emite un auto de extincién de

la pena, puesto que se ha observado una forma de exclusion en la tipicidad objetiva, sin poder
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hacer mas analisis, pues podrian fallar en contra de norma expresa, es asi que el mencionado

tribunal indica:

La intimidad, la honra y buen nombre, son derechos constitucional y convencionalmente garantizados y
caracter fundamental, y que es un derecho de las victimas acceder al sistema de justicia a fin de que el
Estado disponga su proteccion; sin embargo, la misma ley, ha previsto en estos casos la ausencia de

punibilidad para aquellas personas que se retracten de sus calumnias, como es el caso en examen. (p. 1)

Del pequefio analisis realizado por el tribunal, en donde ni siquiera se trataron los derechos de

la victima, sino Gnicamente los derechos y principios del sujeto activo de la infraccién penal,

determina la siguiente resolucion:
Por lo expuesto, con fundamento en las normas constitucionales, convencionales, legales, doctrina y
fallos que dejan indicados, en aplicacion de lo que determina el inciso cuarto del articulo 647 y de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 652 y 654 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, este
Tribunal de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua: 6.1.- DECLARA sin lugar a
responsabilidad penal del querellado PAUL SANTIAGO MARTINEZ RAMOS, por haberse retractado
de las calumnias que motivé el ejercicio de la accion penal de la presente causa. 6.2.- Se deja constancia
que este Tribunal de alzada y en cumplimiento de la norma legal prevista el Art. 182 del C6digo Organico

Integral Penal en su inciso final, ha resuelto que no ha lugar a la responsabilidad penal del querellado,

dejando a salvo el derecho del que se crea asistido la victima. (p. 1)

De toda la remembranza del caso, podemos observar que la victima producto de las Calumnias
proferidas en su contra, inclusive tuvo que permanecer privado de la libertad, hasta que la fiscal
dentro del proceso de extorsidn se obtuviese de acusar, tiempo en donde no solo fue afectado
su honor y buen nombre, sino también indirectamente se afectd a su libertad personal, méas aun
que el delito de calumnia al ser considerado como un delito de ejercicio privado de la accion,
la victima tuvo que costearse su patrocinador para iniciar el delito de calumnia, el cual
finalmente concluye con una pobre retractacién en un medio de circulacién provincial, que si
bien en algo restituyen los derechos vulnerados, no se hizo eficaz la reparacion integral, en el
sentido que jamas se le restablecio a la victima, al estado anterior del cometimiento del delito,
vulnerando de esa manera con la implementacion de la figura de retractacion el derecho a una
reparacion integral establecida en los Arts. 77 y 78 del Codigo Organico Integral penal, en

concordancia con lo establecido en el Art. 78 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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En el caso en analisis, después de toda la odisea vivida por la victima, no se logré alcanzar un
acceso efectivo a la justicia (tutela judicial efectiva), peor aun su ultimo elemento constituido
en la ejecucion de la sentencia, puesto que solamente se emitié un auto de extincion de
responsabilidad, sin especificarse un derecho a la verdad. Es importante recordar que el acceso
a la justicia establece condiciones minimas para su eficaz garantia, tanto mas que en el caso en

analisis no se han cumplido con la mayoria de ellos.

No se cumple con las condiciones materiales para acceder a la jurisdiccion y remocion de
obstaculos, puesto que el principal obstaculo es la retractacion como un medio exclusion de
responsabilidad, a su vez no se cumple con la exigencia de no establecer requisitos
irrazonables/casos en que el procedimiento no es adecuado o no esté establecido, puesto que
no se establece un limite para acceder a la retractacién, considerando que si bien, en el caso en
analisis existe sentencia condenatoria en a quo, ad quem excluye su responsabilidad debido a
que el autor se retractare inclusive en una instancia superior, por lo que la regla no se encuentra

bien definida.

No se garantiza la igualdad de condiciones, puesto que al no existir una reglamentacién
adecuada la victima ingresa en desventaja a su defensa, violentando a su vez las minimas
garantias para enfrentar el proceso que establece la constitucion como es la seguridad juridica;
mucho menos se legitimé el acceso al proceso y la efectivizacion de derechos e intereses, pues
al final del auto (al no ser sentencia) no constaba la reparacion material a la victima, y lo que
es peor las costas procesales a las que fue condenado el abogado, la suspension de ejercicio
profesional por su mala fe y su declaratoria de interdiccion fueron desechados, sin garantizar
un solo derecho de la victima, por lo que no se puede decir que ésta figura legal, permita una
resolucion adecuada por 6rgano jurisdiccional, pues a la final la Sala de lo Penal solo cumplid
con lo que dictaminaba la normativa. EIl derecho a conocer la verdad de la victima jamas se
materializa pues al establecer un perddn u olvido por parte del Estado, el delito se constituye
como impune, dejando nada mas que un recuerdo del intento fallido, frente a una victima
indefensa, herida e insatisfecha por el sistema de justicia. Finalmente resulta increible el pensar
que la figura de la retractacion se aplique en un delito de ejercicio privado de la accion penal
(Art. 182), en donde supuestamente se considera como una infraccion mediamente leve, y sin
embargo no se la aplica en la contravencion contra el honor que es considerada como una
infraccién levisima, sacando a flote la desproporcionalidad de las figuras juridicas y penas

establecidas por el legislador al momento de tipificarlas.
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CAPITULO 111
6. METODOLOGIA

6.1. Métodos
Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaron los metodos descritos a

continuacion:

Deductivo. Se empleo este método por cuanto se partio de premisas generales y universales
desarrolladas por la doctrina respecto de la calumnia, a fin de arribar al anlisis de la legislacion
ecuatoriana (Cadigo Organico Integral Penal y Constitucion) y abordar posteriormente un caso
practico, el cual fue resuelto por la Sala Penal de la Corte Provincia de Justicia de Tungurahua

sobre el delito de calumnia.

Meétodo Historico. Se empled este método debido a que fue necesario analizar el delito de
calumnia a partir del Cédigo Penal y su posterior regulacion en el vigente Codigo Organico

Integral Penal.
6.2. Enfoque de la investigacion

La investigacién tuvo un enfoque cualitativo por cuanto se estudiaron las caracteristicas de la

problematica propuesta, y demas cualidades del problema a investigarse.

6.3. Tipo de investigacion

Documental. Se abordaron las disposiciones contenidas en el COIP respecto del delito de
calumnias y se recurrié ademas a Tratados Internacionales y a la Constitucion en lo que se

refiere a los derechos de las victimas.

Bibliografica. Ademas de un andlisis legal y normativo, fue necesario acudir a criterios
doctrinarios, razén por la cual se accedid a fuentes bibliograficas con el fin de fundamentar el

marco tedrico.

Descriptiva. Por cuanto se hizo referencia a un caso especifico en el cual se querellé a una
persona por el delito de calumnia, siendo abordado mediante procedimiento de ejercicio
privada de la accion penal y concluyendo en sentencia condenatoria por el delito en estudio,
mas resulta que el sentenciado propone recurso de apelacion por no encontrarse de acuerdo con

los hechos tratados en sentencia

52



6.4. Disefio de la investigacion

La investigacion se desarrollé dentro de un esquema de disefio no experimental, debido a las
caracteristicas y naturaleza que se presentaron, puesto que no se requirié de modificaciones de

sus variables.

6.5. Unidad de Andlisis

La regulaciéon adecuada de la retractacion en el delito de Calumnia en el Codigo Organico

Integral Penal.

6.6. Poblacion y muestra

6.6.1 Poblacion:

POBLACION NUMERO
Abogados inscritos en el Consejo de la Judicatura del canton 3123
Ambato, Tungurahua.
Jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el Canton
Ambato 3
TOTAL 3126

TABLA 5 POBLACION DE LA INVESTIGACION

Elaborado por: Mufioz, K. (2020).
Fuente: Ordenamientos juridicos internacionales

La poblacion, en la presente investigacion se encuentra compuesta por los Abogados en libre
ejercicio profesional inscritos en el Foro de Abogados del Consejo de la Judicatura
pertenecientes a la provincia de Tungurahua, de acuerdo a la informacidén recabada de la pagina
web de esta institucion, obteniéndose que a la fecha se hallan inscritos, un total de 3123

Abogados y profesionales del derecho en la provincia de Tungurahua.
6.6.2. Muestra

Para la determinacion de la muestra, se ha requerido incuestionablemente de la aplicacion de

la siguiente férmula estadistica que permite delimitar de mejor manera la poblacion
Z*xPxQ«xN
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e (N-1) + Z2xPxQ
Donde:
n= tamafio de la muestra
N= poblacidon o universo
Z= coeficiente con 95% de nivel de confianza = 1.96
P= % de la poblacion que relne caracteristicas de estudio= 0.5
Q= % de la poblacién que no relne caracteristicas de estudio= 1-P= 0.5

E= margen de error 0.07

(1.96)2 * 0.5 * 0.5 * 3123
n=
(0.07)% (2022-1) + 1.962 * 0.5%0.5
3.84* 0.25 * 3123
n=
(0.0049) (2021) + 3.84 * 0.25
2998.08
n=
9.9029 + 0.96
2998.08
n=
10.8629
n=276

Con la aplicacion de la formula estadisticamente, se determiné la conformacion de la muestra
en la investigacion, el encuestar a 276 Abogados en la ciudad de Ambato, inscritos en el Foro

de Abogados del Consejo de la Judicatura.

NOTA. -Se contd con un grupo de 50 abogados para la aplicacion del cuestionario por
motivo de la emergencia sanitaria covid 19, profesionales del Derecho a quienes se

dirigio los esquemas de encuestas planteados.

6.7. Técnicas e instrumentos de investigacion
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Para obtener la informacién referente al problema que se investigo se utilizaron las siguientes

técnicas e instrumentos de investigacion:

6.7.1. Técnicas

Encuesta. Fue aplicada a los a Abogados en el libre ejercicio a fin de conocer su pensamiento

a partir de la practica y su experiencia.

Entrevista. Fue aplicada a los Jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el Cantdn Ambato

con el fin de conocer su criterio sobre la problemética planteada.

6.7.2. Instrumentos

e Guia de Entrevista
e Cuestionario

e Encuestas
6.8 Técnicas para el tratamiento de la informacién

Para el procesamiento y andlisis de la informacion recabada se utilizaron cuadros, tablas, y

gréaficos estadisticos.
7. RESULTADOS Y DISCUSION

7.1 Encuestas.

Encuesta realizada a los profesionales del derecho afiliados al Foro de Abogados de
Tungurahua

1.- ¢El delito de Calumnia puede generar 2.- ¢Desde su apreciacion, cual es el nivel de
impactos sociales, familiares y/o laborales? impacto que puede generar el delito de
calumnia en las relaciones sociales, familiares
y/o laborales de la victima?
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Resultados

92%

HSi mNo

Resultados

H Ninguno Mleve M Grave

3.- (Esta de acuerdo con la figura de la
retractacion en el delito de calumnia propuesta
por el Codigo Orgénico Integral Penal?

Resultados

mSi mNo

4.- ;Laretractacion al ser excluyente de
responsabilidad penal, de conformidad al
Caodigo Orgénico Integral Penal, incide en la
tutela judicial efectiva?

Resultados

HSi mNo

5.- (Desde su apreciacion, cual es el nivel de
incidencia de la retractacion en el delito de
calumnia frente a la tutela judicial efectiva?

6.- ¢ Cree conveniente que la retractacion en el
delito de Calumnia se pueda dar hasta antes de
que la sentencia se ejecutorie?
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Resultados

B Ninguno M leve M Grave

Resultados

HSi mNo

7.- ¢En qué etapa procesal considera que se
puede dar la retractacion en el delito de
calumnia?

Resultados

12% 14%

M En ninguna etapa
M Hasta contestar la querella
M Hasta la audiencia de juzgamiento

1 Hasta que se ejecutorie la sentencia

8.- ¢ La retractacion por el mismo medio y
caracteristicas es suficiente para restaurar el
derecho vulnerado de la victima?

Resultados

mSi mNo

9.- ¢ Todas las consecuencias generadas por el
delito de calumnia son subsanadas con la
retractacion?

10.- ¢La figura de la retractacion debe ser
reevaluada en el Codigo Organico Integral
Penal?
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Resultados

Resultados

ESi mNo

ESi ENo

TABLA 6 RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS APLICADAS

Elaborado por: Mufioz, K. (2020).
Fuente: Personas encuestadas

7.2 Entrevistas.

ENTREVISTAS REALIZADAS A JUECES PENALES DE TUNGURAHUA

figura de la retractacion
en el delito de calumnia
propuesta por el Cadigo
Orgéanico Integral
Penal; SI/NO, Por qué?

cuanto esta previsto
como institucion en la
Ley penal, y como tal,
debe  respetarse y
aplicarse en el caso
concreto, por ser la
manifestacion del
legislador, en
aplicacion  de  su
derecho a la libre
configuracién punitiva

se aplique la figurade la
retractacion pues el
derecho penal debe ser
aplicado como ultimo
recurso, nada mas se
debe regularizar tal
figura para que no
afecte los derechos de
quienes intervienen.

ENUNCIADO DR. IVAN GARZON | DR. JUAN MARINO | DR. VICTOR PEREZ
VILLACRES (JUEZ | (JUEZ PENAL) (JUEZ PENAL)
PENAL)

¢Esté& de acuerdo con la | Siestoy de acuerdo, por | Si estoy de acuerdo que | Estoy de  acuerdo

porque el delito penal es
de dltima ratio.

¢Cree conveniente
que la retractacion en
el delito de Calumnia
se pueda dar hasta
antes de que la
sentencia se
ejecutorie; SI/NO, Por
qué?

Si creo oportuno su
aplicacion toda vez que,
al ser aplicable en un
delito de  accion
privada, en cualquier
momento el querellado
puede retractarse de sus
calumnias y la victima
podria  aceptar tal

No, deberia darse hasta
la audiencia de
juzgamiento, pues la
sentencia se ejecutoria

hasta culminar con
todos los  recursos
posibles, conllevando

en aquello en un

Debia darse en
cualquier momento del
proceso  penal, de

preferencia hasta antes
de la audiencia y
resolucién judicial para
evitar poner en vano en
marcha el aparataje
judicial, asi como evitar
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retrataciéon, como una
forma de reparacion
integral; procurando de
esta manera
convivencia en una
cultura de paz que

desgaste
innecesario.

judicial

pérdida de tiempo y
recursos a las partes
procesales

garantiza la

Constitucién.
¢La retractacion al ser Definitivamente si | Si incide en la tutela | No siempre, depende
excluyente de | incide en la tutela | efectiva de derechos, | del casoy circunstancia
responsabilidad judicial efectiva, | pues no se llega a | para que lo haga, por

penal, de conformidad
al Codigo Organico
Integral Penal, incide
en la tutela judicial
efectiva; SI/NO, Por
qué?

imparcial y expedita,
pues, producida la
retractacion por parte
del reo, no hay sentido
en iniciar o continuar
con la accion penal, la
cual se extingue, sin
que sea posible, en
consecuencia, derivar
responsabilidad  penal
al agente calumniador.
Considerando ademas
que el derecho penal es
de Ultima ratio, residual
y fragmentario.

determinar una certeza
de lo ocurrido con el
arrepentimiento,
poniendo un obstaculo
en el acceso efectivo de
la justicia.

ejemplo, Si la
retractacion es realizada
de manera oportuna se
ha  generado  una
confianza de justicia,
pero si se lo hace
posterior a la audiencia
de juzgamiento y ya
existiendo sentencia, se
vulneraria todo
propésito de justicia.

El delito de calumnia
puede generar
repercusiones en las
relaciones sociales,
familiares ylo
laborales de la
victima, SI/NO, Por
qué?

Desde luego que si,
pues afecta el honor y
dignidad de las
personas. De ahi que La
Corte  Interamericana
de Derechos Humanos,
en el caso KIMEL Vs.
ARGENTINA, parrafo 76,
ha sefialado que en una
sociedad democrética el
poder punitivo sélo se
ejerce en la medida
estrictamente necesaria
para proteger los bienes
juridicos fundamentales
de los ataques mas
graves que los dafien o
pongan en peligro.

En efecto, al violentarse
el honor y buen
nombre, puede
repercutir en el
desenvolmiento social y
laboral de la victima por
la imagen misma que
presenta,  generando
desconfianza entre
quienes lo rodean e
inclusive posibles
despidos laborales, que
lo afectarian en su vida
social y familiar.

Si. Pero el asunto se
convierte  en una
situacion de analisis
socioldgico

¢La retractacion por
el mismo medio y
caracteristicas es
suficiente para
restaurar el derecho al
honor y buen nombre
de la victima vy
consecuencias que de

La retractacion por

parte del justiciable,
reconociendo la
falsedad de Sus
imputaciones o

acusaciones contra la
victima, debe hacerse
ante la autoridad

No del todo, en parte se
puede  resarcir el
derecho al honor que
fue vulnerado,
tratindose de una
reparacion inmaterial,
sin embargo, el dafio
ocasionado o derivado

No, porque de todas
maneras dafio a la
dignidad ya se
encuentra consumada
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esas expresiones
desprendieron;
SI/NO, Por qué?

Se

judicial que conoce el
caso y ser difundida de
la misma manera modo,
con las mismas
caracteristicas e igual
medio al que fueron

por la falsa imputacion
del delito no ha sido
resuelto, sin que exista
una reparaciéon material
efectiva y por tal no se
puede hablar que exista

difundidas las | un retroceso al estado

calumnias, de esta | anterior al
manera se protege el | cometimiento del
honor de la victimay es | delito.

una forma de
reparacion material de
sus derechos.

TABLA7 RESULTADOS DE LASENTREVISTAS
Elaborado por: Mufioz, K. (2020).
Fuente: Personas entrevistadas

7.2 DISCUSION DE RESULTADOS

Con base en las encuestas aplicadas, se puede determinar que el 92% de la poblacion coincide
en que el delito de calumnia puede generar impactos sociales, familiares y/o laborales, mientras
que solo un 8% piensa lo contrario, siendo que el 58% considera que genera un impacto grave,
34% leve y el 8% ninguno. Respecto de la retractacion, el 53% esta de acuerdo con esta figura
prevista en el COIP, y el 82% coincide en que esta incide en la tutela judicial efectiva, siendo
que el 54% considera que su incidencia es grave, 28% leve y solo un 8% apunta a que no hay
efecto alguno. Entiéndase en este punto, que conforme se ha analizado esta figura supone la
vulneracion de los derechos de la victima al acceso a la justicia, a conocer la verdad procesal,

derecho a la defensa, entre otros.

Por otro lado, el 83% piensa que la retractacion en el delito de Calumnia se pueda dar hasta
antes de que la sentencia se ejecutorie, sin embargo, al profundizar en este punto, el 46% de
los encuestados considera que esta debe presentarse hasta la audiencia de juzgamiento, el 28%
hasta que se conteste la querella, el 14% en ninguna etapa, y solo el 12% hasta que se ejecutorie
la sentencia. Con base en la vulneracion de derechos expuesta en este trabajo, el 66% cree que
la figura en cuestion no es suficiente para restaurar el derecho vulnerado de la victima, asi como
en un igual porcentaje afirman que no todas las consecuencias generadas por el delito de
calumnia son subsanadas mediante esta. Por todo esto, se concluye con base al 65% de los

encuestados, que es necesaria la reevaluacion de la retractacién en el COIP.
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En lo concerniente a los resultados obtenidos a partir de las entrevistas, se puede determinar
que todos los jueces estan de acuerdo con la figura de la retractacion en el delito de calumnia,
de hecho, al recurrir a la doctrina revisada en este trabajo, la retractacion es una figura propia
de este delito, al punto de que ha sido adoptada por algunas legislaciones como la colombiana,
argentina, espafiola y la ecuatoriana a partir del COIP, sin embargo el cuestionamiento respecto
de esta radica en su tratamiento juridico e incidencia frente a los derechos de la victima. De ahi
que la mayoria concuerde en que esta deberia presentarse hasta antes de que la sentencia se

ejecutorie, ya que esto evitaria un desgaste judicial, la pérdida de tiempo y recursos.

Asimismo, la mayoria piensa que esta figura si incide en el derecho de la victima a la tutela
efectiva, el acceso a la justicia y esclarecimiento de la verdad, en cuanto una vez ocurre la
retractacion, la cual excluye de responsabilidad, es inoficioso continuar con el proceso, con lo
cual es imposible conocer la verdad y peor aun reconocer derechos a favor de la victima, lo
cual fue evidenciado en este trabajo con base en la doctrina, el abordaje de derechos
contemplados en la Constitucion del Ecuador tanto méas en Instrumentos Internacionales, y el
analisis de un caso practico donde con claridad se pudo ver la afectacion a la que conllevé la

tan referida retractacion.

Por otra parte, todos coinciden en que este delito puede generar repercusiones en las relaciones
sociales, familiares y/o laborales de esta Gltima, en tanto que al afectarse derechos
personalisimos como el honor y buen nombre, se afecta ademas la forma en que la sociedad la
percibe, por la desconfianza que se genero a partir de una falsa imputacion, siendo importante
sefialar que en ciertos casos la retractacion no es suficiente para restaurar el derecho al honor
y buen nombre de la victima puesto que si bien hay una suerte de arrepentimiento del
procesado, el dafio ya fue causado y no hay sentencia por medio de la cual se hagan efectivos

los derechos de la victima ni se le garantice una reparacion integral.
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8. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
8.1. CONCLUSIONES

1. La Calumnia ha sido establecida por el Codigo Organico Integral Penal como un delito
de ejercicio privado de la accion penal que afecta al honor y buen nombre de las
personas, tratdndose de la persona que impute falsamente un delito a otro, requiriendo
a su vez de animus injuriandi para que ésta sea sancionada. A su vez ésta ha sufrido
cambios con el pasar de los afios pues en el Caodigo Penal que antecede al actual, era
observado bajo el nombre y distintas caracteristicas (injuria calumniosa). En la
actualidad la referida infraccion penal haestablecido la figura de la retractacion como
una forma de exclusion de responsabilidad penal, pudiendo ésta ser invocada hasta

antes de que la sentencie se ejecutorie

2. Los sujetos procesales gozan de derechos y restricciones establecidas en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Tratados y Convenios Internacionales, asi como también
aquellos que se encuentran garantizados en el Cddigo Organico Integral Penal, los
cuales deben ser observados y aplicados al momento de procesar a una persona y al
momento de resolver una causa en sentencia. Los principales derechos que goza el
sujeto pasivo de la infraccién penal son: el derecho a la reparacion integral, tutela
judicial efectiva, derecho a conocer la verdad de los hechos, igualdad, no

revictimizacion y no repeticion.

3. Con la implementacion de la retractacion como forma de exclusion de responsabilidad
penal en el delito de calumnia, se incide negativamente en la tutela judicial efectiva de
derechos, reparacion integral material e inmaterial y derecho a conocimiento de la
verdad de la victima, pues ésta al poder darse hasta antes de que la sentencia se
ejecutorie y sin reconocimiento del cometimiento de la infraccién, genera inseguridad
en el acceso a la justicia del sujeto pasivo de la infraccion penal, creando inestabilidad
juridica entre la finalidad propuesta por nuestra politica criminal y una erronea

aplicacion e interpretacion del principio de minima intervencion penal
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8.2. RECOMENDACIONES

1. Generar una propuesta de reforma sobre la aplicacion de la retractacion en el delito de
calumnia frente a los derechos de tutela judicial efectiva, seguridad juridica, reparacion
integral y derecho a conocer la verdad de la victima, en donde mediante un equilibrio
de derechos se establezcan plazos y condiciones razonables para que pueda ser aplicada

tal figura por el sujeto activo de la infraccion penal.

2. Garantizar en todo instante los derechos de la victima, al momento de procesar y
sancionar a una persona por un presunto delito de calumnia, precautelando que la
persona que se retracto repare integralmente a la victima no solo con una disculpa por
los mismos medios y lugares, sino que se haga responsable de todos los efectos
generados por aquella falsa imputacién

3. Evitar que la retractacion sea utilizada reincidentemente debido a que escudados en tal
figura, se puede continuar afectando al honor por cualquier medio, sin temor de una
sancion pudiendo afectar directamente a la prevencion general y especial que el derecho

penal protege.
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10. ANEXOS

10.1. ANEXO 1: CUESTIONARIO DE ENCUESTAS Y ENTREVISTAS

ENCUESTAS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

Aplicado los abogados Afiliados al foro del Consejo de la Judicatura del Cantén Riobamba.

1. ¢El delito de Calumnia puede generar impactos sociales, familiares y/o laborales?

Si ]
No L]

2. ¢Desde su apreciacion, cual es el nivel de impacto que puede generar el delito de
calumnia en las relaciones sociales, familiares y/o laborales de la victima?

Ninguno
Leve

Grave |:|

3. ¢Esta de acuerdo con la figura de la retractacion en el delito de calumnia
propuesta por el Codigo Organico Integral Penal?
si [
No [

4. ¢La retractacion al ser excluyente de responsabilidad penal, de conformidad al
Caddigo Organico Integral Penal, incide en la tutela judicial efectiva?

si [
No []
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5. ¢Desde su apreciacion, cual es el nivel de incidencia de la retractacion en el delito

de calumnia frente a la tutela judicial efectiva?

Ninguno ]
Leve ]
Grave ]

6. ¢Cree conveniente que la retractacion en el delito de Calumnia se pueda dar hasta

antes de que la sentencia se ejecutorie?

Si ]
No []
7. ¢En qué etapa procesal considera que se puede dar la retractacion en el delito de
calumnia?
En ninguna etapa ]
Al contestar la querella ]
Hasta la audiencia de juzgamiento [
Hasta que se ejecutorie la sentencia ]

8. ¢Laretractacion por el mismo medio y caracteristicas es suficiente para restaurar

el derecho vulnerado de la victima?
si [
No []

9. ¢Todas las consecuencias generadas por el delito de calumnia son subsanadas con

la retractacion?

si [
No []
10. ¢ La figura de la retractacion debe ser reevaluada en el Codigo Organico Integral
Penal?
Sl
No []
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ENTREVISTAS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

Aplicado Jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el canton Ambato.

1. ¢Estd de acuerdo con la figura de la retractacion en el delito de calumnia

propuesta por el Codigo Organico Integral Penal; SI/NO, Por qué?

2. ¢Cree conveniente que la retractacion en el delito de Calumnia se pueda dar hasta

antes de que la sentencia se ejecutorie; SI/NO, Por qué?

3. ¢La retractacion al ser excluyente de responsabilidad penal, de conformidad al
Cddigo Organico Integral Penal, incide en la tutela judicial efectiva; SI/NO, Por

qué?

4. EI delito de calumnia puede generar repercusiones en las relaciones sociales,

familiares y/o laborales de la victima, SI/NO, Por qué?

5. ¢Laretractacion por el mismo medio y caracteristicas es suficiente para restaurar
el derecho al honor y buen nombre de la victima y consecuencias que de esas

expresiones se desprendieron; SI/NO, Por qué?
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